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Kurzfassung — Abstract

Unterhaltung und Sanierung des StraBennetzes

S. KREUTER diskutiert in seinem Beitrag, unter
welchen Voraussetzungen MalRnahmen zur Erneu-
erung von Strafen genehmigungspflichtig sind und
wann im Gegensatz dazu noch von einer verfah-
rensfreien Erneuerung bzw. Unterhaltung gespro-
chen werden kann. Er behandelt die Abgrenzung
der Unterhaltung und der Anderung von StralRen
und verdeutlicht, dass auch die verfahrensfreie Un-
terhaltung einer Stral3e rechtlichen Bindungen un-
terliegt. Die Frage, ob eine noch verfahrensfreie
Unterhaltung vorliegt, spielt auch eine Rolle dafr,
ob eine Umweltvertraglichkeitsprufung durchgefuhrt
werden muss.

Bauunterhaltungsmaflnahmen koénnen grundsatz-
lich Genehmigungsvorbehalten unterliegen, dienen
jedoch vielfach auch der Bewaltigung von Gefah-
rensituationen. In Gefahrenlagen wiederum trifft die
Ordnungsbehorde die erforderlichen MaRnahmen
zur Gefahrenabwehr und handelt damit meist ge-
nehmigungsfrei. D. HONIG untersucht dementspre-
chend, welche Handlungsoptionen fir den Stral3en-
baulasttrager aufgrund der derzeitigen Rechtslage
bestehen und zeigt zusatzlichen Regelungsbedarf
auf. Dabei wird vor allem auf die Rechtslage im
BundesfernstralRengesetz Bezug genommen, aber
auch Regelungsbedarf bei Landesstralengesetzen
belegt.

A.VON WESCHPFENNIG verweist auf den vielfach
prekaren Zustand der Straflen in Deutschland und
stellt vor diesem Hintergrund dar, dass bereits das
geltende StralRenrecht Mdglichkeiten eroffnet, fir
die Benutzung von Strallen Kostenersatz zu ver-
langen oder Abgaben zu erheben. Fraglich ist bei
alledem jedoch, ob und unter welchen Vorausset-
zungen Kosten privatisiert werden durfen und in-
wieweit verallgemeinerungsfahige Malstabe fir
eine Nutzerfinanzierung entwickelt werden kénnen.
Insgesamt gelangt er zu dem Befund, dass eine
StralRensanierung unter finanzieller Beteiligung des
Schwerlastverkehrs zwar rechtlich zulassig, prak-
tisch jedoch nur schwer umsetzbar ist.

Der abschlieRende Beitrag von K. FASSBENDER
behandelt die Verfassungsanderung im Jahr 2017,
die zu einer grundlegenden Neuordnung der deut-

schen StralRenverwaltung fuhren wird. Er kommt zu
dem Ergebnis, dass die teilweise harsche Kritik, die
im Schrifttum vereinzelt gegen die zentralen Neu-
regelungen des Art. 90 GG ins Feld gefiihrt wird,
so nicht gerechtfertigt ist. Unter diesen Einwanden
verbleiben lediglich die Zweifel an der Sinnhaftigkeit
der Doppelstruktur, die aus dem Nebeneinander
von Bundesverwaltung bei den Bundesautobahnen
und Bundesauftragsverwaltung bei den sonstigen
BundesfernstralRen resultiert. Ob es am Ende ge-
lingt, mit den neu geschaffenen Strukturen den Bau
und die Erhaltung der Autobahnen effektiver zu ge-
stalten, ist in der Tat in erster Linie eine Frage der
Umsetzung.

Maintenance and rehabilitation of the
road network

In his contribution, S. KREUTER discusses under
which conditions measures for the renewal of roads
are subject to approval and when, in addition, a pro-
cess-free renewal or maintenance can be expected.
It deals with the distinction between the maintenan-
ce and modification of roads and makes it clear that
even the procedure-free maintenance of a road is
subject to legal obligations. The question of whether
procedural maintenance is still available also plays
a role in whether an environmental compatibility test
must be carried out.

Construction maintenance measures can in princip-
le be subject to approval, but often also serve to cope
with dangerous situations. In dangerous situations,
in turn, the regulatory authority takes the necessary
measures to avert danger and usually acts without a
permit. Accordingly D. HONIG examines which op-
tions for action exist for the road builder on the basis
of the current legal situation and points out the need
for additional regulations. In particular, reference is
made to the legal situation in the Federal Highway
Act, but there is also evidence of a need to regulate
state road laws.

A. VON WESCHPFENNIG refers to the often preca-
rious state of the roads in Germany and shows
against this background that the applicable road law
already opens up possibilities to demand reimbur-



sement of costs for the use of roads or to impose le-
vies. It is questionable, however, whether and under
what conditions costs may be privatised and to what
extent generalisable standards for user financing
can be developed. All in all, he comes to the conclu-
sion that road rehabilitation with financial participa-
tion of heavy goods vehicles is legally permissible,
but difficult to implement in practice.

The final contribution by K. FASSBENDER deals
with the constitutional amendment in 2017, which
will lead to a fundamental reorganisation of the Ger-
man road administration. He comes to the conclusi-
on that the sometimes harsh criticism, which is oc-
casionally voiced in the literature against the central
new provisions of Article 90 GG, is not justified in this
way. Under these objections remain only the doubts
about the meaningfulness of the double structure,
which results from the juxtaposition of the federal
administration for the federal motorways and federal
order administration for the other federal highways.
Whether the newly created structures will ultimately
succeed in making the construction and maintenan-
ce of motorways more effective is in fact first and
foremost a question of implementation.
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Vorwort

Die Beitrage dieses Bandes dokumentieren vier
der Vortrage des 65. Forschungsseminars des Ar-
beitskreises ,Strallenrecht’, das am 17. und 18.
September 2018 an der Universitat Bonn stattfand
und Rechtfragen der Unterhaltung und Sanierung
des Strallennetzes behandelte. Der flinfte gehalte-
ne Vortrag von Herrn RiBVerwG Martin STEINKUH-
LER, Leipzig ,Die Leverkusener Rheinbricke — ein
Werkstattbericht aus richterlicher Perspektive® war
hingegen — wie bereits der Untertitel verdeutlichte
— von vornherein als rein mindlicher Bericht konzi-
piert und nicht zur Publikation bestimmt."

Rechtsanwalt Dr. Sven KREUTER, Leipzig, behan-
delt in seinem Generalvortrag ,Genehmigungs-,
planungs- und umweltrechtliche Fragen der Erneu-
erung von Straflen“ und damit Fragestellungen,
zu denen sich die Rechtsprechung in den letzten
Jahrzehnten erheblich gewandelt hat. Nach einer
traditionellen Vorstellung, die namentlich das Bun-
desverwaltungsgericht in seiner wiedervereini-
gungsbedingten Rechtsprechung stark beférderte,
hatte der Baulasttrager mit der Planfeststellung oder
sonstigen Zulassung einer Verkehrsanlage die Pro-
bleme des Genehmigungsrechts und letztlich sogar
des materiellen Umweltrechts weitgehend hinter
sich gelassen — alles Nachfolgende war erlaubnis-
freie Unterhaltung. Diese Ausgangsidee ist jedoch
mittlerweile l&ngst — vor allem durch Unionsrecht
und durch Entscheidungen des Europaischen Ge-
richtshofs — relativiert worden. Diese Entwicklung
fihrt zu einem Stabilitdtsverlust der bestehenden
umweltrechtlichen Zulassungen und erfasst natir-
lich potentiell auch die Stralen und ihren Betrieb,
ihren Unterhalt und ihre Sanierung.

Bauunterhaltungsmaflnahmen unterliegen damit
grundsatzlich auch Genehmigungsvorbehalten, die-
nen jedoch vielfach auch der Bewaltigung von Ge-
fahrensituationen. In Gefahrenlagen wiederum trifft
die Ordnungsbehérde die erforderlichen Mal3nah-
men zur Gefahrenabwehr und handelt damit meist
genehmigungsfrei. Den damit aufgeworfenen Be-
ziigen zum Recht der Gefahrenabwehr widmet sich
der Beitrag von Dr. Dietmar HONIG, Hessen Mobil
— StralRen- und Verkehrsmanagement, Wiesbaden.

1 Vgl. jedoch auch dazu den Bericht von B. STUER, DVBI 2018, 1402
(1404).

Mit dem Beitrag von Dr. Armin von WESCHPFEN-
NIG, Universitat Bonn, zu ,Geblhren und Kosten-
ersatz fur den Schwerlastverkehr als Grundlage der
Finanzierung der Stra3ensanierung“ wird dann die
Finanzierungsfrage angesprochen. Eine denkbare
Geldquelle ware die Erhebung von Geblihren oder
die Einforderung von Kostenersatz von jenen, die
die Stral’en besonders belasten. Wie der Verfasser
deutlich macht, ergeben sich dabei jedoch tatsach-
lich erhebliche Probleme.

Der abschlieRende Beitrag zu ,Verfassungsfragen
des neuen Art. 90 GG* von Prof. Dr. Kurt FARBBEN-
DER, Universitat Leipzig, bezieht sich schlieRlich
auf die Verfassungsanderung des Jahres 2017, die
zu einer grundlegenden Neuordnung der deutschen
StralRenverwaltung fihren wird. Die Verfassungs-
anderung beschrankt sich nicht nur auf die Anord-
nung des bundeseigenen Vollzugs fur Autobahnen
in Art. 90 Abs. 2 Satz 1 GG, sondern enthalt vollig
neue und detailverliebte Privatisierungsschran-
ken. Probleme bereitet auch die in § 3 Abs. 3 des
zusammen mit der Verfassungsanderung erlasse-
nen FernstraRen-Bundesamt-Errichtungsgesetzes
vorgesehene Mdoglichkeit, die Zustandigkeit fir die
Planfeststellung von Bundesautobahnen auf ein
Land zurlck zu Ubertragen.

Wie immer haben die Referenten des Forschungs-
seminars ihre Vortrage auf ehrenamtlicher Grund-
lage erstellt, wofiir Ihnen der herzliche Dank des
Arbeitskreises gilt. Dank schuldet der Arbeitskreis
zudem der Bundesanstalt fir Strallenwesen fur die
Veroffentlichung dieses Tagungsbands sowie ein-
mal mehr den Mitarbeitern des Lehrstuhls fir Of-
fentliches Recht, allen voran Frau Brigitte Flogel, fir
ihre engagierte Hilfe bei der Organisation des For-
schungsseminars.

Bonn, im Marz 2019

Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner, LL.M.



Rechtsanwalt Dr. Sven Kreuter,
Leipzig

Genehmigungs-, planungs-
und umweltrechtliche Fragen der
Erneuerung von StraRen

Der Beitrag behandelt die Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen Malnahmen zur Erneuerung von
StralRen genehmigungspflichtig sind und wann im
Gegensatz hierzu (noch) von einer verfahrensfreien
Erneuerung bzw. Unterhaltung gesprochen werden
kann.

.  Abgrenzung Unterhaltung/
verfahrenspflichtige
Anderung

Bau und Anderung von BundesfernstraBen bediir-
fen der Planfeststellung nach § 17 S. 1 FStrG, wo-
bei das Gesetz ausdriicklich nicht verlangt, dass es
sich um eine wesentliche Anderung handeln muss.
Gleiches gilt in der Regel nach den Stral3engeset-
zen der Lander. Somit geht es also vor allem darum,
die Anderung einer StraRe von ihrer verfahrensfrei-
en Unterhaltung abzugrenzen. In der Praxis stellt
sich dieses Problem haufig, denn oft sind Erneu-
erungsmalnahmen an vorhandenen Stral’en mit
mehr oder minder ausgepragten Veranderungen
im Vergleich zur vormaligen Bauweise verbunden.
Muss dafur eine Planfeststellung oder auch nur ein
Plangenehmigungsverfahren durchgefiihrt werden,
hat dies weitreichende Konsequenzen und fiihrt in
der Regel zu einer vor allem aus Sicht der Straf3en-
bauverwaltung unerwtinschten Verzégerung. Dem-
gegenuber koénnen bspw. Umweltverbande oder
betroffene Anlieger gerade ein Interesse an der
Durchflihrung eines Planverfahrens haben, weil ih-
nen dies ermdoglicht, sich zu beteiligen und materi-
elle Rechtspositionen, etwa zum Larm- oder Natur-
schutz geltend zu machen.

Die Unterhaltung umfasst allgemein gesprochen
die Sicherung des vorhandenen Bestands in dem
fur die verkehrliche Funktion maRgeblichen Um-
fang. Wirde man die Rechtsprechung zur gleichen
Problematik im Bauordnungsrecht zugrunde legen,
k&dme man recht schnell zu einer verfahrenspflichti-
gen Anderung, denn nach der Rechtsprechung ist
schon der teilweise Austausch von Bausubstanz ge-

nehmigungspflichtig’. Sind die BaumaRnahmen ih-
rer Qualitat nach so intensiv, dass sie die Standfes-
tigkeit der Anlage berlihren, so dass eine statische
Nachberechnung der gesamten Anlage erforderlich
wird, oder wenn der Arbeitsaufwand seiner Quanti-
tat nach den fiir eine neue Anlage erreicht oder gar
Ubersteigt, liegt ebenfalls eine genehmigungspflich-
tige Anderung vor?. Hinzu kommt, dass sich die Zu-
lassungswirkung einer Genehmigung, etwa einer
Baugenehmigung oder einer immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung auf die einmalige Errich-
tung einer Anlage beschrankt, die Gestattung der
Bauausfihrung ist mit der erstmaligen Errichtung
verbraucht, solange nicht besondere gesetzliche
Regelungen eine neue Genehmigung entbehrlich
machen®.

Man mochte auf den ersten Blick meinen, dass dies
auch im Fachplanungsrecht so sein misste, da es
sich dort in aller Regel um ,Bauplanfeststellungen®
handelt, also die Eingrenzung der Planfeststellungs-
bediirftigkeit auf die bauliche Anlage selbst*. Bei der
Zuordnung von Maflinahmen zur Unterhaltung ei-
nerseits und zur verfahrenspflichtigen Anderung an-
dererseits Iasst sich im Fachplanungsrecht freilich
eine etwas andere Tendenz ausmachen: Die Lite-
ratur geht zwar auch bei Unterhaltungsmalinahmen
eher von planfeststellungsbedirftigen MaRnahme
aus. Grund hierfir seien zum einen Veranderun-
gen im Grund- und Aufriss des StralRenkorpers, bei-
spielsweise bei Verbreiterung, Kurvenabflachung,
Hoéher- oder Tieferlegung oder die Errichtung zu-
satzlicher Fahrstreifen. Zum anderen seien Veran-
derungen der Konstruktion technischer Bauwerke,
wie etwa die Spannweite von Bruicken, die Erhéhung
der Tragfahigkeit, die Beseitigung von Pfeilern und
Errichtung von Larmschutzwanden zu erwarten®.
Rechtsprechung hierzu gibt es fur das Stral3enrecht
kaum, dafir umso mehr aus dem Bereich des Eisen-
bahnrechts oder des Wasserstralenrechts. So hat
das Bundesverwaltungsgericht etwa den Wieder-
aufbau einer zweigleisigen Eisenbahnstrecke, die
teilungsbedingt nur noch eingleisig bestand, fiur sich

! OVG Be.-Bbg., Beschl. v. 16.1.2015 — OVG 10 N 63.11, zitiert nach

juris Rdnr. 5.

OVG LSA, Beschl. v. 31.1.2012 — 2 M 194/11, zitiert nach juris Rdnr.
6; VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 11.5.2011 — 8 S 93/11, zitiert nach juris
Rdnr. 20.

BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 4 C 12/10, BVerwGE 141, 293 = NVwZ
2012, 636, zitiert nach juris Rdnr. 15 — 20.

BVerwG, Urt. v. 17.11.2016 — 3 C 5/15, BVerwGE 156, 306 = NVwZ
2017, 1136, hier zitiert nach juris Rdnr. 24.

So bspw. H. DURR, in: KODAL, StraRenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 36
Rdnr. 7.32.
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genommen noch nicht als planfeststellungsbedurfti-
ge Anderung eines Schienenweges angesehen®. Im
WasserstralBenrecht hat das Bundesverwaltungs-
gericht angenommen, die Errichtung eines neuen
Leitwerkes anstelle eines friiher vorhandenen, ca.
60 m kdrzeren Deckwerkes sei noch verfahrensfreie
Unterhaltung im Sinne von § 8 WaStrG’. Man ge-
winnt daher bei Lektlire der entsprechenden Ent-
scheidungen den Eindruck, dass die Rechtspre-
chung hier mit der Annahme einer verfahrensfreien
Unterhaltungsmafinahme doch etwas groRRzligiger
ist, als dies bspw. im Bauordnungsrecht der Fall ist.

Fir eine sachgerechte Abgrenzung im Fachpla-
nungsrecht empfiehlt sich zunachst im Sinne einer
Faustformel eine Einordnung als Unterhaltungs-
malnahme im engeren Sinne, also Mallnahmen
zur Fernhaltung kinftiger Schaden oder zur Be-
seitigung von Abnutzungserscheinungen und (klei-
neren) Schaden, die stets verfahrensfrei sind. Bei
Unterhaltungsmafnahmen im weiteren Sinne, also
solchen, die dem Ersatz abgenutzter Anlagen oder
der Neuerrichtung zerstorter Anlagen dienen, bspw.
der Bruckenneubau, muss weiter unterschieden
werden: Zwar kann auch ein Ersatzneubau noch
Unterhaltung sein, entscheidend ist aber auch hier,
ob die Frage der Zulassungsfahigkeit neu aufge-
worfen wird, etwa aufgrund der zwangsweisen In-
anspruchnahme von Flachen Dritter oder weil eine
konstruktionsbedingte Larmzunahme zu erwar-
ten ist oder weil ein erheblicher zusatzlicher Land-
schaftsbildeingriff mit der MaRnahme einhergeht.
Hingegen stellen konstruktive Neuerungen entspre-
chend dem gewandelten Stand der Technik fir sich
noch keinen Grund fiir die Annahme einer verfah-
renspflichtigen Anderung dar. Zu denken ist etwa an
eine Brucke, die zwar dulerlich gleich dem Vorgan-
germodell errichtet wird, deren Bauweise sich aber
technologisch und hinsichtlich des verwendeten Ma-
terials (Art des Stahls oder Betons) erheblich vom
Vorgénger unterscheidet. Auch das kann noch Un-
terhaltung sein. Grund hierflr ist, dass es sich nicht
um eine originar zulassungsrelevante Frage han-
delt, sondern um eine Frage der Bauausfiihrung®.
Diese darf auch bei der erstmaligen Errichtung aus
der Planfeststellung ausgeklammert werden, wenn
sie lediglich technische, nach dem Stand der Tech-

6 BVerwG, Urt. v. 12.4.2000 — 11 A 18/98, BVerwGE 111, 108 = NVwZ

2001, 82, zitiert nach juris Rdnr. 85 — 87; Beschl. v. 28.12.2017 -3 B
15/16, NVwZ 2018, 830, zitiert nach juris Rdnr. 10/11.

BVerwG, Beschl. v. 27.10.2000 — 11 VR 14.00, NVwZ-RR 2001, 88
zitiert nach juris Rdnr. 8 — 11.

VGH Bad.-Wirtt, NVwZ 1986, 850 (851).

nik 16sbare Probleme aufwirft und gewahrleistet ist,
dass die dem Stand der Technik entsprechenden
Vorgaben beachtet werden®. Soweit neue arten-
schutzrechtliche Betroffenheiten gegeben sind, ist
entscheidend, dass diese von einer Tragweite sind,
die bei Bestandsvorhaben Uber §§ 48, 49 VwVG
Zulassungsrelevanz entfalten. Ansonsten ist das be-
sondere Artenschutzrecht handlungsbezogen und
kann in der Bau- und Betriebsphase immer auch zu
Konflikten flihren, die gelést werden missen, aber
nur ausnahmsweise die Zulassigkeit des Vorhabens
in Frage stellen (s. u.)'°.

Il. Fragen zur verfahrensfreien
Unterhaltung

GemalR § 4 S.2 FStrG bedarf es fur die Unterhaltung
keiner behordlichen Genehmigungen, Erlaubnissen
und Abnahmen durch andere als die StraRenbaube-
hérden. Nach § 4 S.1 FStrG haben die Trager der
Strallenbaulast daflr einzustehen, dass ihre Bauten
allen Anforderungen der Sicherheit und Ordnung ge-
nagen. Die Freistellung der Unterhaltungsmalnah-
men nach § 4 S. 2 FStrG bedeutet also ausdrticklich
keine Freistellung von anderweitig geltenden recht-
lichen Anforderungen. So kann bspw. der Denkmal-
schutz als fachfremdes Recht auch bei Unterhal-
tungsmaRnahmen zu beachten sein''; etwa wenn
es sich um eine unter Denkmalschutz stehende Bri-
cke handelt. Gemal § 3 | 2 FStrG haben die Trager
der StraRenbaulast nach ihrer Leistungsfahigkeit
die Bundesfernstral3en in einem dem regelmafigen
Verkehrsbedlrfnis gentigenden Zustand zu bauen,
zu unterhalten, zu erweitern oder sonst zu verbes-
sern; dabei sind die sonstigen 6ffentlichen Belange
einschlieRlich des Umweltschutzes zu beriicksichti-
gen. Auch insofern ergeben sich also noch weitere
Pflichten, Unterhaltung ist mit anderen Worten zwar
unter bestimmten Voraussetzungen verfahrensfrei,
aber eben kein rechtsfreier Raum.

lll. Bedeutung fur UVP-Pflicht,
Immissionsschutzrecht und
Naturschutzrecht

Die Frage, ob eine noch verfahrensfreie Unterhal-

tung vorliegt, spielt auch eine Rolle dafir, ob eine
Umweltvertraglichkeitsprifung durchgefihrt wer-

BVerwG, Beschl. v. 25.4.2018 — 9 A 16/16, zitiert nach juris Rdnr. 19.
Hierzu M. LAU, UPR 2015, 361 ff.

BVerwG, Urt. v. 25.09.2008 — 7 A 4/07, NVwZ 2009, 588, zitiert nach
juris Rdnr. 37 — 39.
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den muss (unter 1.). Davon unabhangig ist der Be-
griff der wesentlichen Anderung im Sinne des § 41
BImSchG (danach 2.). SchlieRlich ist hier nochmals
auf Fragen des Naturschutzrechts (unter 3.) und des
Wasserrechts (abschlieflend 4.) einzugehen.

1. Fragen zur UVP-Pflichtigkeit

Fir bestimmte Vorhaben besteht eine UVP-Pflicht
nach Anlage 1 zum UVPG. Nach Nr. 14.3 — 14 .4 ist
der Bau von Autobahnen, bestimmten Schnellstra-
Ren, vier- oder mehrspurigen Bundesstrallen mit
mehr als 5 km Lange, nach Nr. 14.5 der Bau einer
vier- oder mehr streifigen Bundesstrale durch Ver-
legung und/oder Ausbau einer bestehenden Bun-
desstral’e, wenn dieser geanderte Bundesstrallen-
abschnitt eine durchgehende Lange von 10 km oder
mehr aufweist, UVP-pflichtig. Ebenso besteht eine
UVP-Pflicht bei Anderung eines solchen Vorhabens
nach § 9 Abs. 3 Nr. 1 UVPG (falls urspringlich kei-
ne Vorprufung). Vorprifungspflichtig sind nach Nr.
14.6 Anlage 1 UVPG der Bau einer sonstigen Bun-
desstralde, sowie nach § 9 Abs. 1 1 Nr. 2 UVPG die
Anderung eines Vorhabens, fiir das bereits eine
UVP durchgefiihrt wurde.

Probleme konnte der Begriff der ,Anderung® berei-
ten. Die Rechtsprechung knipft hier aber an den
fachplanungsrechtlichen Begriff des Vorhabens
an'2. Was fachplanungsrechtlich als verfahrens-
pflichtige Anderung anzusehen wére, ist demnach
auch eine Anderung im Sinne des UVP-Rechts.

2. Fragen zur Planfeststellung —
Immissionsschutz

Anders hingegen ist die Rechtslage, wenn es um
den Immissionsschutz, namentlich den Schutz vor
Verkehrslarmimmissionen geht. Hierfur ist allein
§ 41 BImSchG malgeblich, der festlegt, dass bei
der wesentlichen Anderung offentlicher StraRen
sicherzustellen ist, dass durch diese keine schad-
lichen Umwelteinwirkungen durch Verkehrsgerau-
sche hervorgerufen werden kdénnen, die nach dem
Stand der Technik vermeidbar sind. Was eine sol-
che wesentliche Anderung ist, definiert § 1 Abs. 2
der 16. BImSchV. Umfasst sind die bauliche Erwei-
terung um einen oder mehrere Fahrstreifen (daher
nicht die Freigabe des Standstreifens'®), ebenso die

12 OVG Saarland, Urt. v. 10.1.2017 — 2 A 3/16 —, zitiert nach juris Rdnr.

93.

3 OVG NRW, Urt. v. 29.9.2011 — 11 D 93/09 —, zitiert nach juris Rdnr. 52.

Erh6éhung des Verkehrslarms um 3 dB(A) durch er-
heblichen baulichen Eingriff. Auch umfasst sind die
Erhdéhung des Verkehrslarms auf mindestens 70/60
dB(A) durch einen erheblichen baulichen Eingriff
sowie die Erhéhung des Verkehrslarms von 70/60
dB(A) durch einen erheblichen baulichen Eingriff,
unabhangig vom Steigerungsbetrag. Entscheidend
kommt es also auf den Begriff des ,erheblichen bau-
lichen Eingriffs“ an. Dieser ist autonom auszulegen
und nicht deckungsgleich mit dem Begriff der ver-
fahrenspflichtigen Anderung einer StraRe im Sinne
des Fachplanungsrechts, wenngleich eine wesent-
liche Anderung im Sinne von § 41 BImSchG auch
auf eine verfahrenspflichtige Anderung im Sinne
des Fachplanungsrechts hindeutet. Wann ein er-
heblicher baulicher Eingriff vorliegt, ist eine Frage
des Einzelfalls. Hierfur sind Malinahmen kennzeich-
nend, die in die bauliche Substanz und in die Funk-
tion der Stralle als Verkehrsweg eingreifen, sofern
der Eingriff auf eine Steigerung der verkehrlichen
Leistungsfahigkeit der StraRe abzielt'. Dement-
sprechend hat das Hamburgische Oberverwal-
tungsgericht den Umbau einer Kreuzung sowohl als
verfahrenspflichtige Anderung im Sinne des Fach-
planungsrechts angesehen, als auch als wesentli-
che Anderung im Sinne des § 41 BImSchG'%. Dem-
gegenuber hat das Verwaltungsgericht Bayreuth in
einer Entscheidung auch schon fiir den Ersatz ei-
nes bisher gerauscharmeren Stralenbelages durch
StralRenpflaster einen erheblichen baulichen Eingriff
nach § 41 BImSchG angenommen’®, der aber nach
dem Fachplanungsrecht noch als verfahrensfreie
UnterhaltungsmalRnahme anzusehen sein durfte.
In einer solchen Konstellation ist Larmschutz zu ge-
wahren, was bei einer Belastung, die schon vor der
wesentlichen Anderung Uber den Immissionsgren-
zwerten der 16. BImSchV liegt, zu einem Anspruch
auf Larmsanierung fUhrt; es sind also nicht nur die
durch die Anderung zusétzlich hervorgerufenen
Larmimmissionen zu bertcksichtigen, sondern die
gesamte Verkehrslarmbelastung durch den veran-
derten Verkehrsweg muss sich an § 41 BImSchG
und den Grenzwerten der 16. BImSchV messen las-
sen'’.

4 BVerwG, Urt. v. 9.2.1995 — 4 C 26/93, BVerwGE 97, 367 = NVwZ

1995, 907, hier zitiert nach juris Rdnr. 14.

OVG HH, Urt. v. 26.4.2013 — 5 E 10/11.P, zitiert nach juris Rdnr. 38,
60.

VG Bayreuth, Urt. v. 29.3.2011 — B 1 K09.642, zitiert nach juris Rdnr.
38 — 43; siehe aber andererseits OVG Rh.-Pf., Urt. v. 11.5.1999 -7 A
10095/99, NJW 2000, 234, zitiert nach juris Rdnr. 25.

BayVGH, Urt. v. 25.2.2003 - 22 A 02.40013, zitiert nach juris Rdnr.
39/40.
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3. Fragen zur Planfeststellung —
Naturschutzrecht

UnterhaltungsmafRnahmen koénnen, wenn eine
StralRe durch ein FFH-Gebiet flhrt oder in dessen
Nahe verlauft, einen erheblichen Eingriff nach § 34 I
BNatSchG darstellen'® oder aber auch artenschutz-
rechtliche Verbotstatbestande nach § 44 BNatSchG
erfullen. Die Tatsache allein, dass ein Verkehrsweg
bestandskraftig planfestgestellt wurde, steht der An-
wendbarkeit dieser Vorschriften nicht entgegen'®.
Allerdings kann dann der Grundsatz der Rechtssi-
cherheit als gewichtiger (Teil-)Belang im Rahmen
der zwingenden Griinde des Uberwiegenden of-
fentlichen Interesses nach § 34 Ill, IV BNatSchG fur
das Vorhaben streiten?’. Gleiches gilt fiir die Aus-
nahmeprifung nach § 45 VII 1 Nr. 5 BNatSchG bei
den artenschutzrechtlichen Verbotstatbestanden.
Zudem sind sowohl bei den zwingenden Griinden
des Uiberwiegenden o6ffentlichen Interesses als auch
bei der Alternativenprifung die gesetzgeberischen
Wertentscheidungen zu beachten?'. Zu dieser Wer-
tentscheidung zahlt auch § 4 BNatSchG, wonach
die bestimmungsgemale Nutzung von offentli-
chen Verkehrswegen auch bei Malnahmen des
Natur- und Landschaftsschutzes zu gewahrleisten
ist. Zudem kann die Verwirklichung der Verbotstat-
bestande in solchen Fallen nicht den Widerruf ei-
nes Planfeststellungsbeschlusses nach § 49 | Vw-
VfG rechtfertigen, wenn sich die Vereinbarkeit mit
dem Artenschutzrecht bzw. dem Habitatschutzrecht
durch Auflagen, etwa durch Betriebsbeschrankun-
gen, herstellen 1asst. Ein gleichwohl erfolgter Wider-
ruf ware in solchen Fallen unverhaltnismaRig??.

4. Fragen zur Planfeststellung —
Wasserrecht

Nach den §§ 27, 44 und 47 WHG besteht das Erfor-
dernis der Prufung der Bewirtschaftungsziele, dem
Verschlechterungsverbot und dem Verbesserungs-
gebot. Wird von einer StralRe Niederschlagswasser
ins Grundwasser oder in ein Gewasser eingeleitet,
so wird in aller Regel die durch die bisher (bestands-
kraftig) zugelassene Nutzung einer Strale erfolgen-

18 EuGH, Urt. v. 14.1.2010 — C-226/08, NVwZ 2010, 310, hier zitiert

nach juris Rdnr. 50.

19 VGH Bad-Wirtt., Beschl. v. 17.7.2018 — 5 S 2117/16, zitiert nach juris

Rdnr. 61 f.

20 EuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-504/14, EU:C:2016:847, Rdnr. 41,

Caretta II; GAin Kokott, Schlussantrdge vom 3.9.2015 — C-141/14,
EU:C:2015:528, Rdnr. 134, Kommission/Bulgarien).

hierzu K. FUSSER/M. LAU, NuR 2012, 448 ff.

VGH Bad-Wairtt., Beschl. v. 17.7.2018 — 5 S 2117/16, zitiert nach juris
Rdnr. 75.

21
22

de Einleitung als Vorbelastung angesehen werden.
Insoweit sind diese Belastungen dann im Ergebnis
nicht am Verschlechterungsverbot zu messen??.
Somit I6sen auch Unterhaltungsarbeiten das Ver-
schlechterungsverbot nicht aus, solange sie die bis-
herige Belastung nicht erhéhen.

23 BVerwG, Urt. v. 2.11.2017 — 7 C 25.15, NVwZ 2018, 986, Rdnr. 48.
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BauunterhaltungsmafRnahmen
und Gefahrensituationen

Immer wieder beeintrachtigen Naturereignisse oder
natiirliche Entwicklungen wie z.B. Uberschwem-
mungen, Hangrutsche und Felsabbriiche die Nutz-
barkeit von Strallen. So werden Béschungen und
Briickenwiderlager von Strallen unterspult, Hange
mitsamt des Strallenunterbaus kommen ins Rut-
schen, Felsen brechen ab und machen die Stral3e
teilweise unpassierbar und sogar ein ganzer Auto-
bahndamm (A 20 bei Tribsees) sackt ab. In diesen
Fallen muss zlgig gehandelt werden, um die Ver-
kehrsfunktion aufrecht zu erhalten und unzumut-
bare Belastungen der Anwohner an Umleitungstre-
cken zu vermeiden. Der Beitrag erlautert, welche
Handlungsoptionen fir den Stralenbaulasttrager
aufgrund der derzeitigen Rechtslage bestehen und
zeigt zusatzlichen Regelungsbedarf auf. Dabei wird
auf die Rechtslage im Bundesfernstral’engesetz
(FStrG) Bezug genommen. Zusatzlicher Rege-
lungsbedarf kann aber auch bei Landesstralenge-
setzen bestehen.

. StraBen und Unterhaltungs-
mafnahmen

Der Neubau oder die Anderung von Bundesfern-
stralen bedarf nach § 17 FStrG der Planfeststel-
lung. Die Planfeststellung umfasst alle in § 1 Abs. 4
FStrG genannten Bestandteile der Stralle. Die Zu-
lassung umfasst anders als im 6ffentlichen Baurecht
nicht nur die erstmalige Herstellung der Infrastruk-
tur, sondern auch den Abbruch und die Wiederher-
stellung der zugelassenen Infrastrukturanlage. Die-
se Besonderheit, die Ausdruck der Bestandskraft
eines Planfeststellungsbeschlusses ist, gilt fur das
gesamte Fachplanungsrecht. Insoweit ist schon bei
der Zulassung der StralRe (und auch bei der Ausge-
staltung der Rechtsvorschriften) an die zuklnftige
Unterhaltung zu denken.

Die zulassungsfreie Unterhaltungspflicht ist in § 3
Abs. 1 Satz 2 FStrG geregelt. Danach hat der Tra-
ger der StraRenbaulast die Stral3e und ihre Bestand-
teile im Rahmen seiner Leistungsfahigkeit in einem
dem ,regelmafigen Verkehrsbedirfnis genligenden
Zustand® zu unterhalten. Die Unterhaltungspflicht
erstreckt sich auf die Strafle und ihre Bestandteile.

Sie umfasst aber keine MaRnahmen aulerhalb der
StralRe(nbestandteile).

Auch MaRnahmen zur Unterhaltung haben nach
§ 3 Abs. 1, Satz 2, 2. HS FStrG sonstige 6ffentliche
Belange einschlieRlich des Umweltschutzes zu be-
ricksichtigen. Diese Berucksichtigungspflicht des
materiellen Rechts wirft in der Verwaltungspraxis
immer wieder die Frage auf, ob fir Unterhaltungs-
maflnahmen andere behdrdliche Genehmigungen
erforderlich sind bzw. die urspriingliche Zulassungs-
entscheidung diese mit abdeckt.

Nach § 4 Satz 1 FStrG gehort zu der Unterhaltungs-
pflicht des Tragers der Stralenbaulast, dass sei-
ne Bauten allen Anforderungen der Sicherheit und
Ordnung genitgen miussen. Diese Verpflichtung
besteht unabhangig von behdérdlichen Genehmi-
gungen, Erlaubnissen und Abnahmen durch ande-
re als die StraRenbaubehérden, § 4 Satz 2 FStrG."
In der Verwaltungspraxis bedeutet dies, dass es
z.B. fur Unterhaltungsmalinahmen an einer Briicke
Uber einen Fluss keiner wasserrechtlichen Erlaub-
nisse oder naturschutzrechtlicher Genehmigun-
gen bedarf. Der Stralenbaulasttrager bleibt jeder-
zeit ,Herr des Verfahrens“.? Diese Verantwortung
beinhaltet aber auch — entsprechend der Bindung
an Gesetz und Recht — das materielle Recht fach-
gerecht abzuarbeiten, also z.B. die Vorgaben des
Wasserhaushaltgesetzes und Bundesnaturschutz-
gesetzes. Daher sind die Auswirkungen der Bauun-
terhaltungsarbeiten zu betrachten und die zustan-
digen Fachbehodrden zu beteiligen. Einer Erlaubnis
oder Zustimmung durch diese bedarf es aber nicht.3

II. Gefahren und Verhaltnis
zum Allgemeinen Gefahren-
abwehrrecht

§ 4 FStrG ist eine spezielle Norm des Gefahrenab-
wehrrechts. Sie begriindet flr den Fall, dass von dem
unterhaltungspflichtigen Bauwerk eine Gefahr fir die
offentliche Sicherheit und Ordnung ausgeht, die Zu-
standigkeit des Tragers der Stral’enbaulast zur Ab-
wehr dieser Gefahr als Sonderordnungsbehérde.*

Fir Baudenkmaler gilt Satz 2 nur, soweit ein Planfeststellungsverfah-
ren durchgefiihrt worden ist.

Vgl. T. DUNCHHEIM, in: MARSCHALL/SCHROETER/KASTNER,
FStrG, 6. Aufl. 2012, § 4 Rdnr. 8.

Vgl. M. BENDER, in: MULLER/SCHULZ, FStrG, 2. Aufl. 2013, § 4
Rdnr. 66.

Vgl. T. DUNCHHEIM, in: MARSCHALL/SCHROETER/KASTNER,
FStrG, 6. Aufl. 2012, § 4 Rdnr. 1.
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Eine Gefahr liegt vor, wenn im konkreten Fall die
hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass bei
ungehindertem Fortgang eines Geschehens in ab-
sehbarer Zeit ein Schaden fur die offentliche Si-
cherheit und Ordnung eintreten wird.®> Der Schutz
der offentlichen Sicherheit und Ordnung umfasst
den Schutz vor Schéaden, die entweder Gemein-
schafts- oder Individualgitern drohen. Zu den Ge-
meinschaftsgitern zahlen die verfassungsmaflige
Ordnung, besonders der Bestand des Staates und
seiner Einrichtungen und dessen Funktionieren,
also in diesem Zusammenhang die Verkehrsan-
lage selbst und die Aufrechterhaltung ihrer Ver-
kehrsfunktion. Zu den Individualgitern gehoren
insbesondere Leben und Gesundheit der Verkehr-
steilnehmer.

Es geht um Gefahren, die durch Naturereignisse
oder naturliche Entwicklungen entstehen und die
Benutzung der Stralle einschranken bzw. unmdg-
lich machen. In Hinblick auf die rechtliche Beurtei-
lung von Gefahren kénnen zwei Konstellationen un-
terschieden werden:

» Gefahren fir die Verkehrsteilnehmer aufgrund
von Schaden an der Stralde und

* Gefahren fur die Strale selbst und deren Benut-
zer, die von Nachbargrundstiicken ausgehen.

1. Gefahren die von der StraRe
selbst ausgehen

Nach § 3 Satz 2 des Hessischen Gesetzes Uber die
offentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) gehen
die ,Vorschriften des Bundes- oder Landesrechts, in
denen die Gefahrenabwehr und die weiteren Aufga-
ben besonders geregelt sind, diesem Gesetz vor.”

§ 4 Satz 1 FStrG begriindet also als spezielle Norm
des Gefahrenabwehrrechts die Zustandigkeit des
Tragers der Stralenbaulast fur die Abwehr von Ge-
fahren, die von der Stral’e und ihren Bestandteilen
i.S.d. § 1 Abs. 4 FStrG fir die ¢ffentliche Sicherheit
und Ordnung ausgehen. Der Strallenbaulasttra-
ger ist insoweit Sonderordnungsbehérde nach § 90
Satz 1 Hessisches Gesetz Uber die Offentliche Si-
cherheit und Ordnung (HSOG), so dass die landes-
rechtlichen Vorschriften des Polizeirechts fir Ge-
fahren, die von der Stralle selbst ausgehen, keine
Anwendung finden. Diese Regelung er6ffnet dem

S G. HORNMANN, HSOG, 2. Aufl. 2008, § 1 Rdnr. 16, § 11 Rdnr. 23.

Trager der Strallenbaulast die Moglichkeit, die An-
forderungen an die Sicherheit und Ordnung eigen-
verantwortlich zu konkretisieren und umzusetzen.®
So werden die Anforderungen an die Sicherheit
und Ordnung im Sinne des § 4 Satz 1 FStrG durch
die anerkannten Regeln der Technik, wie sie in den
Richtlinien des Bundes ihren Ausdruck gefunden
haben, bestimmt.” Die MaRhahmen kdnnen aber
nur auf den Grundstlcken des Baulasttragers um-
gesetzt werden. Das Betreten von Nachbargrund-
stlicken oder eine Duldungspflicht Dritter beinhaltet
§ 4 FStrG nicht.

2. Gefahren, die von auRen auf die
StraBe einwirken

Anders ist die Situation bei Gefahren, die von auf3en
auf die Stralle einwirken zu beurteilen. § 4 FStrG
regelt nicht, wie mit von auRen auf die StralRe ein-
wirkenden Gefahren umzugehen ist. Er enthalt in-
soweit keine Eingriffsbefugnis fur den StralRenbau-
lasttrager.

§ 11 FStrG ermoglicht die Errichtung voruberge-
hender Einrichtungen zum Schutz der Bundesfern-
straBen vor nachteiligen Einwirkungen der Natur
auf Nachbargrundstlicken. Dauerhafte Einrichtun-
gen hingegen unterliegen nach der Systematik des
Bundesfernstrallengesetzes der Planfeststellungs-
pflicht. Dies hangt damit zusammen, dass Stralien
grundsatzlich so zu planen und errichten sind, dass
ihre gefahrlose Nutzung mdglich ist. Der StralRen-
baulasttrager, der seine StralRe entlang eines Steil-
hanges plant, muss auch mit Felsabbrichen rech-
nen. Insoweit beinhaltet dieser Grundsatz auch die
Ermittlung von mdglichen Einwirkungen von der un-
mittelbaren Umgebung auf die Stral’e und die Si-
cherung vor Gefahren. Fir den Betrieb der Stralle
notwendige Sicherheitsvorkehrungen unterfallen
deshalb grundsatzlich den ,planfeststellungsrecht-
lichen Kontrollzusténdigkeiten“.® Die landesrecht-
lichen Vorschriften zum Polizeirecht sind nicht an-
zuwenden.

Leider sieht die Lebenswirklichkeit oft anders aus.
Gefahren sind zum Zeitpunkt der Planfeststellung
nicht erkennbar oder entstehen erst im Laufe der

6 Vgl. T. DUNCHHEIM, in: MARSCHALL/SCHROETER/KASTNER,

FStrG, 6. Aufl. 2012, § 4 Rdnr. 1; M. SAUTHOFF, Offentliche StraRken,
2. Aufl. 2010, Rdnr. 977.

Vgl. M. Bender, in: MULLER/SCHULZ, FStrG, 2. Aufl. 2013, § 4
Rdnr. 28.

Vgl. OVG Rh.-Pf., Urt. v. 04.07.2013 — 8 C 11278712 — juris Kap. Il.1
letzter Absatz.
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Jahre. Auch Versdumnisse der Vergangenheit kon-
nen die Verwaltung einholen. Es stellt sich deshalb
die Frage, ob es neben dem Anwendungsbereich
der §§ 11 und 17 FStrG noch einen Bereich gibt, in
dem das allgemeine Polizeirecht anwendbar ist und
die Abwehr der Gefahren einem Handlungs- oder
Zustandsstorer zugeordnet werden kann bzw. ob
ein unmittelbares Handeln zum Schutz der Stral3e
auf Grundlage des allgemeinen Polizeirechts mdog-
lich ist.

Auf die Frage, ob nach den landesrechtlichen Be-
stimmungen des Polizeirechts grundsatzlich die
Eigentimer der angrenzenden Grundsticke fur Si-
cherungsmafinahmen in Anspruch genommen wer-
den konnen, soll es nach einer Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes jedenfalls dann nicht
weiter ankommen, wenn der Baulasttrager seine
StralRe gesichert und in vertretbarem zeitlichen Ab-
lauf allein durch zur Planfeststellung zu beantragen-
de MaBnahmen seiner Verkehrssicherungspflicht
nachkommen kann.®

Das allgemeine Polizeirecht konnte danach anwend-
bar sein, wenn die Notwendigkeit eines raschen und
effektiven sicherheitsbehérdlichen  Einschreitens
besteht. Diese Situation wére nur gegeben, wenn
durch voriibergehende MalRnahmen die Gefahr fur
die Stralde und ihre Verkehrsteilnehmer nicht besei-
tigt werden kann und ein Abwarten auf einen Plan-
feststellungsbeschluss zeitlich nicht moglich ware.
Diese Situation liegt regelmaRig bei Gefahr in Ver-
zug vor, da die strallenrechtlichen Vorschriften keine
Norm enthalten, mit der dem benachbarten Grund-
stlickseigentimer die sofortige Duldung dauerhafter
Schutzeinrichtungen (z. B. Stiitzwand) aufgegeben
werden kann.

Im Polizeirecht geht es um die im Interesse der All-
gemeinheit liegende Abwehr von Gefahren fir die
offentliche Sicherheit und Ordnung. Das 6ffentliche
Sicherheitsrecht kann es deshalb nicht zulassen,
dass Gefahren unbehoben bleiben, sondern muss
im &ffentlichen Interesse fiir deren Abwehr sorgen.™
Deshalb miuisste eine Gefahrenbeseitigung auf
Grundlage des allgemeinen Polizeirechts bei Ge-
fahr in Verzug mdglich sein. Davon zu trennen ist

gl. Frage zum Verhaltnis offengelassen, BVerwG, Urt. v. 23.09.2014 -7
C 14.13 — juris Rdnr. 18.

Vgl. dazu VG Minchen, Urt. v. 16.11.2000 — M 17 K 99.2519 — juris
Kap. 3.2.1.

10

die Frage, wer zustandige ist und flr die Kosten auf-
kommt. Hierin liegt aber zugleich auch das Problem.

Eine entsprechende Anordnung zur Hangsicherung
ware im Falle eines Hangrutsches von den zustan-
digen Sicherheitsbehoérden (Landratsamt) und nicht
vom Strallenbaulastirager gegen den Handlungs-
stérer bzw. den Eigentimer des Hanggrundstiickes
zu richten. Die Kostentragungspflicht wirde nicht
mehr beim Stralenbaulasttrager liegen, da entwe-
der der Stdrer oder der anordnende Kreis die Kosten
zu tragen hatte. Es sei denn, dem StralRenbaulast-
trager wirde eine entsprechende Eingriffskompe-
tenz verliehen, was aber nicht der Fall ist.

Die Frage der Kostentragung richtet sich nach der Zu-
mutbarkeit der Gefahrenabwehr bzw. nach dem Ver-
antwortungsbereich. Es ist zu unterscheiden, ob die
Gefahr durch MaRnahmen oder Grundstiicksnutzun-
gen (z. B. bergbauliche Aktivitaten) ausgelost wurde,
dann Handlungsstoérer, oder auf ,natirlichen“ geologi-
schen Gegebenheiten des Grundstiicks bzw. Extrem-
wettersituationen beruht, dann Zustandsstorer.

In den Gerichtsentscheidungen wird die Inan-
spruchnahme des Eigentimers als Zustandsstorer
im Fall von Elementarschadensereignissen oft als
unzumutbar angesehen. Bei Elementarschadenser-
eignissen, Hochwasser, Erdbeben usw. besteht flr
den Grundstickseigentimer keine Sanierungsver-
antwortlichkeit, da es sich um Risiken handelt, ,die
losgeldst von der Sachherrschaft Gber das Grund-
stlick sind und jenseits seiner Verantwortungsspha-
re liegen“." Die Folge wére dann, dass die Kosten-
tragung beim Kreis lage, obwohl die Malnahme zur
Aufrechterhaltung der Stralle dient und damit im
Verantwortungsbereich des Strallenbaulasttragers.

Die Anwendung des allgemeinen Polizeirechts stellt
keine befriedigende Losung fur die Falle der Gefahr
im Verzug dar. Die Frage ist, ob nicht eine weiter-
gehende Regelung fiir die Abwehr von Gefahren
im Bundesfernstralengesetz moglich ware. Um die
Planfeststellungspflicht fur dauerhafte Mallnahmen
nicht auszuhebeln, ware auch eine Regelung zur
Vorwegnahme der BaumalRnahme denkbar. Diese
musste aber Uber den derzeitigen Entwurf zum §
17 Abs. 2 FStrG' zur Festsetzung vorbereitender

" Vgl. BVerfG, B. v. 16.02.2000 — 1 BvR 242/91, 1 BvR 315/99 — juris

Rdnr. 57.

Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von Planungs- und
Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich, BR-Drs. 398/18.
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MaRnahmen oder TeilmalRnahmen hinausgehen,
weil dieser bei den geschilderten Problemlagen
nicht weiterhilft."® Der neue § 17 Abs. 2 FStrG soll
es im Vorgriff auf die Planfeststellung ermoglichen
zeitintensive Vorbereitungs- und TeilmalRnahmen,
wie naturschutzrechtliche Vermeidungsmalfnah-
men des europaischen Arten- und Gebietsschutzes
sowie die weitere Baufeldfreimachung (Leitungsver-
legungen, Kampfmittelsondierungen und archéolo-
gische Prospektionen), durchzufiihren. Wenn eine
neue Stltzwand oder Schlagschutznetz gebaut und
verankert werden muss, um das Abrutschen des
Hanges oder Felsabgange zu verhindern, hilft die
Médglichkeit, TeilmaRnahmen vorab zu realisieren
nicht, weil nur die MalRnahme als Ganzes die Ge-
fahr beseitigen kann.

lll. Beseitigung von Gefahren
auf Nachbargrundstiicken

Bei Gefahren fir die Stralde, die von Nachbargrund-
stiicken ausgehen, muss der Stralenbaulasttrager
nach § 45 StraBenverkehrsordnung (StVO) auf-
grund seiner Verkehrssicherungspflicht sofort auf
die Gefahren hinweisen, die Nutzung beschranken
oder die Stralle bzw. die betroffenen Fahrbahnen
sperren. Auf diese Weise kommt er seiner Verkehrs-
sicherungspflicht nach und kann verhindern, dass
Verkehrsteilnehmer zu Schaden kommen.

Akute Gefahrdungslagen kdénnen zum Teil nach
§ 11 FStrG beseitigt werden. So besteht die Mog-
lichkeit voribergehende MaRnahmen zum Schutz
der Stral3e vorzunehmen. Um die Grundsticke Drit-
ter benutzen zu koénnen, besteht eine Duldungs-
pflicht des Dritten. Zu den voriibergehenden Mal-
nahmen gehodren z. B. handische Felsberaumung,
Ausrdumen von Mulden oder Entwasserungsgra-
ben, Riickschnitt von Bewuchs, Uberwachungsgan-
ge auf den Flachen und Ablegen von Sandsacken.
Alle MalRnahmen haben gemeinsam, dass sie zu
keiner dauerhaften Veranderung der Situation fih-
ren, sondern nur die akute Gefahrenlage voruber-
gehend beseitigen. Dauerhafte Malinahmen, die mit
einer Anderung der StraRe einhergehen, bediirfen
der Planfeststellung. Zu ihnen gehdren beispielwei-
se das Aufstellen von Fangzaunen, die Verdibelung,
Verankerung oder Verblombung von Hangen/Bo-
schungen, die Errichtung von Steinschlagschutz-

13 Dies soll keine Kritik an der Regelung sein, die in anderen Fallen zu

einer wirksamen Beschleunigung der Vorhabenrealisierung flihren
kann.

netzen, die maschinelle Beraumung/Neuausfor-
mung der Hange / Béschungen oder die Errichtung
eines Dammes. Hier sind entsprechende Antrags-
unterlagen zu erstellen'* und in der Regel ein Plan-
feststellungsverfahren durchzufiihren.

MaRnahmen auf Nachbargrundstiicken sind in der
Regel der Strale zuzuordnen. MalRgebend ist hier-
bei der technisch-funktionale Zusammenhang. So-
weit die Flachen ausschlieRlich der Sicherheit der
Stralle dienen, sind sie nach § 1 Abs. 4 Nr. 1 FStrG
Bestandteil der Stral’e. Fir diese Einordnung ist
nicht relevant, ob die Gefahr von einem bereits ver-
anderten oder einem natiirlichen Hang ausgeht.'®
Allein die Zielrichtung der MaRnahme, der Sicher-
heit der Stral3e zu dienen, ist mafligeblich. Dement-
sprechend sind MaRnahmen, die mit dem Anbringen
von neuen technischen Vorrichtungen zur Beseiti-
gung der Gefahrenquelle auf Nachbargrundstiicken
verbunden sind, der Straf’e als neuer Bestandteil
zuzuordnen. Die Errichtung dieser Anlagen stellt in
der Regel eine planfeststellungspflichtige Anderung
i.S.d. § 17 FStrG dar.

IV. Beseitigung von Schaden
an der StraRe

Bei Schaden an der StralRe muss der Stral3enbau-
lasttrager wie zuvor beschrieben aufgrund seiner
Verkehrssicherungspflicht nach § 45 StVO auf die
Gefahren hinweisen, die Nutzung einschranken
oder die Stralle sperren. Ferner kann er nach § 4
FStrG MalRnahmen zur Beseitigung der Schaden
ergreifen, die nicht Uber die Erhaltung der bereits
zugelassenen Substanz hinausgehen diirfen. An-
derungen der Stralle hingegen bedirfen der pla-
nungs- und zeitintensiven Planfeststellung. Fir die
Verwaltungspraxis ist es deshalb von entscheiden-
der Bedeutung, ob die Gefahr im Rahmen der Un-
terhaltung beseitigt werden kann oder es sich um
eine planfeststellungspflichtige Anderung handelt.

14 Dazu Leitfaden fir landespflegerische Fachbeitrdge bei Felssiche-

rungen, von Hessen Mobil Straen- und Verkehrsmanagement, Feb-
ruar 2017.

15 Vgl. OVG Rh.-Pf,, Urt. v. 04.07.2013 — 8 C 11278712 — juris Kap. II.1

MaRnahmen an der Bahnstrecke im Mittelrheintal, bestatigt durch
BVerwG, Urt. v. 23.09.2014 — 7 C 14.13 — juris Rdnr. 11.
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V. Abgrenzung der Anderung
von Unterhaltungs-
maflnahmen

Die Planfeststellung ist nach § 17 Satz 1 FStrG fur
den Bau neuer oder die Anderung vorhandener
Stralen vorgeschrieben. Der Begriff der ,Anderung®
ist gesetzlich weder ausdrtcklich definiert noch an
anderer Stelle im Bundesfernstrallengesetz erlau-
tert.

Zu den diskutierten Gefahrenabwehrmaflnahmen
sind in der Rechtsprechung der Oberverwaltungsge-
richte einige Fallkonstellation entschieden worden.
Danach sind das Aufstellen von Steinschlagschutz-
zaunen und die Ubernetzung als kritisch bewerteter
Flachen als planfeststellungspflichtige Anderungen
anzusehen.'® Ausbesserungen und Ergénzungen
an vorhandenen Betonunterfangungen'” und die In-
standsetzung von Schaden einer Stiitzmauer'® wur-
den als UnterhaltungsmalRnahmen eingestuft.

Verallgemeinernd lasst sich festhalten, dass eine
Anderung vorliegt, wenn der zugelassene Zustand
der Strale in seinen Bestandteilen geandert oder
erganzt wird. Um UnterhaltungsmalRnahmen han-
delt es sich, wenn sie die Erhaltung/ Instandset-
zung/ Wiederherstellung der bereits zugelassenen
Substanz zum Gegenstand haben. Wie im Detail
die Abgrenzung vorzunehmen ist, wird in der Recht-
sprechung und im Schrifttum unterschiedlich gese-
hen.

Sehr eng ist die Auslegung des Begriffs Anderung
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zu § 3 Eisenbahnkreu-
zungsgesetz (EKrG): ,Der Einbau anprallsiche-
rer Stitzen stellte (...) eine Anderung dar, weil er
entsprechend der Zweckrichtung dazu diente, die
bestehende Kreuzung in Bezug auf die Verkehrs-
sicherheit gegeniber dem bisherigen Zustand zu
verbessern.“'® Danach beschrénken sich Unterhal-
tungsmalnahmen auf die Sicherung des vorhande-
nen Bestandes (status quo).?° Eine substanzielle

16
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18
19
20

Bay. VGH, B. v. 16.07.2013 — 14 CE 13.290 — juris Rdnr. 31 ff.
Bay. VGH, B. v. 16.07.2013 — 14 CE 13.290 — juris Rdnr. 31 ff.
VGH BW, Urt. v. 16.1.1996 — 3 S 769/95 — juris Rdnr. 36.
BVerwG, Urt. v. 14.05.1992 — 4 C 28.90 — juris Rdnr. 16.

BVerwG, Urt v. 14.05.1992 — 4 C 28.90 —; Urt. v. 24.09.1997 - 11 C
10.96 —; Urt. v. 04.05.2006 — 9 C 3.05 — bezogen auf das EKrG.

Verbesserung der Verkehrssicherheit soll danach
bereits Anhaltspunkt fiir eine Anderung sein.?'

Auch im Schrifttum wird zum Teil eine sehr enge
Auslegung vertreten, nach der jegliche Anderung
einer bestehenden Strale nach Grund- oder Auf-
riss als planfeststellungspflichtig anzusehen ist.
Dazu gehdren jegliche Verbreiterung, Héher- oder
Tieferlegung, der Bau zuséatzlicher Fahrstreifen,
Kurvenabflachung oder die Anderung des Uber-
schneidungswinkels bei Kreuzungsbauwerken.?
Bei einer solch engen formalen Auslegung wirden
zwangslaufig fast alle Unterhaltungsmafnahmen
planfeststellungspflichtig. Selbst eine Fahrbahnde-
ckenerneuerung, die zu einer geringen Erhdhung
des Deckenaufbaus flihren kann (Hocheinbau),
wére dann genau genommen eine Anderung. Das
gleiche gilt fur alle Briickeninstandsetzungen, da im
Rahmen der Beseitigung der Schaden das betroffe-
ne Bauwerk nach dem aktuellen Stand der Technik
wiederhergestellt wird und z. B. die Briickenkappen
nach dem neuen Regelwerk 5 cm breiter sind.

Eine weitergehende Auslegung kann unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts zum Allgemeinen Eisenbahnrecht
vorgenommen werden. Danach werde der Aus-
tausch alter Anlagenteile nicht allein deswegen zu
einer uber eine Instandsetzung hinausgehenden
genehmigungsbediirftigen Anderungsmafinahme,
weil die neuen Bauteile einem neueren Stand der
Technik entsprechen und den aktuellen Sicherheits-
und Verkehrsbediirfnissen Rechnung tragen.?

Eine im Schrifttum vertretende Auffassung stellt auf
die durch das Vorhaben verursachten Auswirkun-
gen ab. Danach handelt es sich um eine Anderung,
wenn die vorhandene Stral’e durch bauliche Mal3-
nahmen in der Weise geandert werden soll, dass
Belange, die in einer Planfeststellung zu bertck-
sichtigen waren, beriihrt werden.?*

21 BVerwG, Urt. v. 23.09.2014 — 7 C 14.13 — juris Rdnr. 17 in Anlehnung

an BVerwG, Urt v. 14.05.1992 — 4 C 28.90 — zum EKrG.

Vgl. H. DURR, in: KODAL, StraRenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 36 Rdnr.
7.32; R. STEINBERG/T. BERG/M. WICKEL, Fachplanung, 3. Aufl.
2000, § 1 Rdnr. 75; M. KROMER, in: MULLER/SCHULZ, FStrG,
2. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 11.

Vgl. A. GEIGER, in: ZIEKOW, Praxis des Fachplanungsrechts,
2004, S. 122 Rdnr. 405 unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt. v.
27.01.1995 - 7 VR 16.94 — juris Rdnr. 26 und Urt. v. 17.11.199 - 11 A
4.98 — juris Rdnr. 54.

Vgl. M. SAUTHOFF, in: ZIEKOW, Praxis des Fachplanungsrechts,
2004, S. 485, Rdnr. 1296.
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Eine praktikable Herangehensweise kdnnte durch
eine Kombination der genannten Kriterien erreicht
werden. So waren technische Anpassungen an
neue Richtlinien und Regelwerke moglich, wenn sie
sich auf das gewidmete Stralengrundstick bezie-
hen. Zudem durfen durch das erneuerte Bauwerk
im Endzustand keine neue Drittbetroffenheiten aus-
gel6st werden.

Eine gesetzliche Definition der Unterhaltungsmalf3-
nahmen, welche diese Herangehensweise auf-
greift, kdnnte in dieser Frage zu einer Erhéhung der
Rechtssicherheit und zu einer fur die Straflenbau-
verwaltung praktikablen Losung fuhren. § 17 FStrG
ware hierfur um einen weiteren Absatz zu erganzen:

,von der Planfeststellungspflicht ausgenommen
sind UnterhaltungsmaRnahmen. Zu den Unterhal-
tungsmalnahmen gehéren MaRnahmen der Erhal-
tung, Instandsetzung und Wiederherstellung des
bereits zugelassenen Bestandes. Anpassungen an
den Stand der Technik, wie er in den Richtlinien und
Regelwerken des Bundes zum Ausdruck kommt,
sind Unterhaltungsmaflnahmen, soweit sie sich auf
das gewidmete Stralengrundstiick beziehen, die
bestehende Verkehrsfunktion unverandert bleibt
und durch die erneuerte Stralle keine neuen Dritt-
betroffenheiten auslést werden.*

VI. Planfeststellung praxis-
tauglich

Die Moglichkeit eine Planfeststellung durchzufih-
ren, wurde ursprunglich aufgrund ihrer Rechtswir-
kungen als Verfahrenserleichterung und Instrument
der Beschleunigung angesehen. Heute wird soweit
mdglich versucht, entgegen diesem urspriinglichen
Gedanken, auf eine Planfeststellung zu verzich-
ten. So ist auch in dem aktuellen Gesetzesentwurf
zur Planungsbeschleunigung?® die Aufwertung der
Plangenehmigung vorgesehen.

Die Erstellung der Planunterlagen und das sich an-
schlielende Planfeststellungsverfahren sind kompli-
ziert und zeitintensiv geworden. Die Planfeststellung
fur einfache Felssicherungsmalinahmen dauert in
der Regel 3 bis 4 Jahre. Allein die Erstellung der An-
tragsunterlagen nimmt ca. 2 Jahre in Anspruch. Dies

25 Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von Planungs- und

Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich, BR-Drs. 398/18.

soll exemplarisch anhand der Erstellung der natur-
schutzfachlichen Unterlagen dargestellt werden.

Bei den Felssicherungsmafinahmen sind meist (eu-
ropaisch) geschutzte Habitate und Arten betroffen.
Die Vergabe der Auftrage flr naturschutzfachli-
chen Kartierungen wird im August/ September vor-
bereitet, damit der Auftrag im Januar/Februar des
Folgejahres vergeben werden kann. Dann werden
bis zum September des Folgejahres die Erfassun-
gen von den beauftragten Gutachterbiiros vorge-
nommen, die Ublicherweise Uber eine vollstandige
Vegetationsperiode andauern. Die Methodik und
die Ergebnisse werden in einem Gutachten zusam-
mengefasst. Dies dauert oft bis Ende des Jahres, da
die Gutachterbiros nun samtliche in der Vegetati-
onsperiode durchgefiuhrte Erfassungen auswerten.
Im Anschluss werden der landschaftspflegerische
Begleitplan und die erforderlichen (europaischen)
Fachbeitrage erstellt. Diese sind dann in etwa bis
zum nachsten Sommer fertiggestellt, so dass die
Antragstellung erfolgen kann. Das Planfeststel-
lungsverfahren dauert nach Antragstellung bei un-
komplizierten Verfahren ca. ein Jahr, ansonsten ca.
2 Jahre. Zuletzt erfolgt dann die Bauvergabe, nach
den im Vergaberecht vorgegebenen Fristen.

In Gefahrensituationen sind derartige Verfahrens-
ldngen nicht hinnehmbar. Insbesondere bei stark
belasteten Stralen besteht ein Verkehrsdruck, der
ein schnelles Handeln erfordert. So fiihrt die Sper-
rung von Straf3en, insbesondere bei Autobahnen, zu
starken verkehrlichen Problemen und Beeintrachti-
gungen der Anwohner an Umleitungsstrecken.

Eine Vorwegnahme der Baumalinahme mit sich an-
schlieRendem Planfeststellungsverfahren ist nach
der derzeitigen Rechtslage nicht moglich. Es gibt
auch keine Regelungen, die fur Gefahrenlagen an
Strallen Ausnahme- oder Beschleunigungsregelun-
gen enthalten. Zwar kann der Gefahrenabwehr in
den meisten Fallen schon dadurch Rechnung getra-
gen werden, dass die Strale gesperrt wird. Die da-
durch entstehende Beeintrachtigung des Verkehrs-
netzes und die damit einhergehenden Probleme
werden aber nicht geldst. Auch der in der Gesetzes-
novellierung enthaltene § 17 Abs. 2 FStrG wird hier
keine Abhilfe schaffen.

Erforderlich ware beispielsweise eine Regelung in
Anlehnung an § 8a Bundes-Immissionsschutzge-
setz (BImSchG), die einen vorzeitigen Beginn bzw.
Realisierung des Vorhabens in einer Gefahrenlage
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ermdglicht. Voraussetzungen hierfir waren eine
Gefahrenlage und damit verbunden ein besonderes
offentliches Interesse an der Aufrechterhaltung der
Funktion der Strale, eine vorlaufige positive Beur-
teilung der Genehmigungsfahigkeit (keine unuber-
windlichen Hindernisse) und das Zustimmungser-
fordernis von Behorden bzw. Betroffenen Dritten
und die Verpflichtung zur Wiederherstellung des fru-
heren Zustands bei Nichtzulassung.

VII. Inanspruchnahme von
Grundstuicken Dritter fur
Unterhaltungsmafnahmen

Neben dem Fehlen einer Regelung fur Gefahren-
abwehrmaflnahmen auf Grundsticken Dritter fuhrt
das Unterlassen einer Regelung im Bundesfernstra-
Rengesetz fir die Inanspruchnahme von Nachbar-
grundstiicken fir Unterhaltungsmafinahmen haufig
zu Problemen im Umgang mit Nachbarn, die sich
auf ihr Eigentumsrecht berufen.

Immer wieder ist der Strallenbaulasttrager bei der
Instandsetzung seiner Bauwerke auf die voruberge-
hende Inanspruchnahme von Grundstiicken Dritter
fir Baustralen und Baustelleneinrichtungsflachen
angewiesen. Wenn diese nicht zustimmen, stellt
sich die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage eine
Duldungspflicht besteht. In den StralRengesetzen
der Lander gibt es Regelungen zum ,Erwerb und
zur Auslibung des Eigentumsrechts®. Diese bezie-
hen sich aber nur auf den Fall, dass der StralRen-
baulasttrager nicht Eigentimer der Grundsticke ist
auf denen sich Bestandteile der Strale befinden
(z. B. Stutzmauern) und ermdglichen ihm alle Mal3-
nahmen durchzufihren, die den Inhalt der StralRen-
baulast bilden?®. Sie stellen den StraRenbaulasttra-
ger also so, als ware er selbst Eigentimer. Anders
ist die Situation aber, wenn auf Grundstiicke von
Nachbarn zurtckgegriffen werden muss, die gera-
de nicht als StraRengrundstiick gewidmet sind und
damit nicht der 6ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft
unterliegen.

Im Bundesfernstrallengesetz ist in § 16a eine Dul-
dungspflicht zwar fur die Vorbereitung der Planung
und Bauausfihrung notwendigen vorbereitenden
MaRnahmen enthalten; eine Regelung zur Duldung

26 OVG Rh.-Pf,, Urt. v. 13.06.2008 — 10 A 11319/07 — juris Rdnr. 29 unter

Bezugnahme auf Nds. OVG, B. v. 28.02.2007 — 12 ME 95/07 — juris
Rdnr. 14;

von UnterhaltungsmaRnahmen I&sst sich aber nicht
finden. Mdglich ware hier eventuell ein Ruckgriff auf
das Leiter- und Hammerschlagrecht im zivilrechtli-
chen Nachbarrecht der Lander. Hier stellt sich die
Frage, ob das Zivilrecht neben dem o6&ffentlichen
Recht im Rahmen hoheitlichen Handelns anwend-
bar sein kann. Einer Entscheidung des VG Neustadt
nach folgt die Anwendbarkeit des Zivilrechts im Ver-
haltnis des Stralkenbaulasttragers zum Strallen-
nachbarn aus folgenden Gedankengang: Ware das
zivilrechtliche Nachbarrecht hinsichtlich der Dul-
dung einer Unterhaltungsmalnahme, die nur unter
Inanspruchnahme des Grundstiicks des Straflien-
nachbarn vorgenommen werden kdnnte, nicht ein-
schlagig, so kénnte der Nachbar, notwendige oder
zweckmaRige Unterhaltungsmafnahmen durch die
Geltendmachung seines Eigentumsrechts unterbin-
den. Dieses Ergebnis ware nicht richtig, wenn be-
dacht wird, dass der Stralenbaulasttrager, wenn er
ein Gebaude in Grenzlage zu einem privaten Grund-
stick errichtet, sich ohne weiteres auf das zivilrecht-
liche Hammerschlag- und Leiterrecht berufen kann.
Insoweit bestiinde, wie das Verwaltungsgericht aus-
fuhrt, ein gesetzlicher Wertungswiderspruch, ,wenn
dem Trager der Strafenbaulast in Bezug auf eine
dem offentlichen Verkehr gewidmete Stralle ver-
wehrt bliebe, was er in Bezug auf sonstige bauli-
che Anlagen vom Eigentimer eine Nachbargrund-
stiicks beanspruchen kann“.?” Demnach kann das
zivilrechtliche Nachbarrecht neben dem 6&ffentlichen
StraRenrecht angewandt werden, soweit dieses kei-
ne Regelungen enthalt. Der Strallenbaulasttrager
tritt dann dem Nachbarn nicht hoheitlich, sondern
gleichrangig unter Geltendmachung zivilrechtlicher
Anspriiche gegentber.

Zur Erleichterung der Durchfihrung von Unterhal-
tungsmalRnahmen sollte eine Duldungspflicht des
Eigentiimers von Nachbargrundstiicken der Stralie
hinsichtlich der voribergehenden Inanspruchnah-
me fUr Unterhaltungsmafnahmen in das FStrG ein-
geflihrt werden. Die Regelung kénnte vergleichbar
den §§ 11 und 16a FStrG gestaltet werden.

Es ware auch eine Regelung vergleichbar den
§§ 8 Abs. 4 und 11 Bundeswasserstraltengesetz
(WaStrG) moglich:

»Zur Unterhaltung gehdéren auch MalRnahmen zur
Beseitigung und Verhiitung von Schaden, die durch
die Stralle auf Nachbargrundstiicken oder durch

27 VG Neustadt, Urt. v. 27.08.2007 — 4 K 819/07.NW — juris Rdnr. 21
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Einwirkungen von Nachbargrundsticken an der
Stralle entstanden sind oder entstehen kénnen. Die
Eigentimer und sonstigen Nutzungsberechtigten
haben die MaRnahmen nach vorheriger Ankindi-
gung zu dulden.”

Ferner bestande auch die Mdglichkeit, rechts und
links der Strale einen Einwirkungsbereich anknup-
fend an die Anbauverbotszone nach § 9 FStrG oder
vergleichbar dem Bauschutzbereich in § 12 Luftver-
kehrsgesetz (LuftVG) zu definieren, in dem Mal-
nahmen der ,Unterhaltung/Instandsetzung®, die
dem Erhalt der bestehenden Verkehrsfunktion die-
nen, bereits von der urspringlichen Vorhabenzulas-
sung umfasst sind.

VIIl. Zusammenfassung

Die Regelungen im Bundesfernstrallengesetz sind
unzureichend, da sie auf die Errichtung von Stra-
Ren ausgerichtet sind und die Unterhaltung der
Strallen nicht im Blick haben. Eine gesetzliche De-
finition der UnterhaltungsmaRnahmen ware fiir die
Verwaltungspraxis hilfreich. Zur Erleichterung der
Durchfuihrung von Unterhaltungsmaflinahmen sollte
zudem eine Duldungspflicht des Eigentiimers von
Nachbargrundstiicken der Stral3e hinsichtlich der
voribergehenden Inanspruchnahme fir Unterhal-
tungsmalRnahmen in das FStrG eingefuhrt werden.
Die Regelung kdénnte vergleichbar den §§ 11 und
16a FStrG bzw. §§ 8, 11 WaStrG gestaltet werden.

Auch die bestehenden Regelungen zur Beseiti-
gung von unmittelbaren und drohenden Gefahren
sind nicht ausreichend. Bei Gefahren fiir die Stra-
Re, die von Nachbargrundstiicken ausgehen, muss
der StralRenbaulasttrager aufgrund seiner Verkehrs-
sicherungspflicht auf die Gefahren hinweisen, die
Nutzung beschranken oder die StralRe sperren. Er
kann zudem voribergehende MalRnahmen nach
§ 11 FStrG ergreifen. Dauerhafte MalRnahmen, die
mit einer Anderung der Strale einhergehen, bed(ir-
fen der Planfeststellung. Bei einer akuten Gefahren-
lage (Gefahr in Verzug) besteht ggf. die Mdglichkeit
zur Verhinderung von Schaden an der Stral’e nach
dem allgemeinen Polizeirecht vorzugehen.

Bei Schaden an der Stralle muss der StralRenbau-
lasttrager aufgrund seiner Verkehrssicherungs-
pflicht auf die Gefahren hinweisen, die Nutzung ein-
schranken oder die Stral3e sperren. Ferner kann er
nach § 4 FStrG MalRnahmen zur Beseitigung der
Schaden ergreifen, die nicht Gber die Erhaltung der

bereits zugelassenen Substanz hinausgehen dir-
fen. Anderungen der StraRe bediirfen der Planfest-
stellung.

Da die Erstellung von Planunterlagen und die Durch-
fihrung von Planfeststellungsverfahren zu kompli-
ziert und zeitintensiv sind, um Gefahren innerhalb
kurzer Zeit zu beseitigen, bedarf es der Mdglichkeit,
die gesamte Baumalnahmen vorgezogen zu rea-
lisieren. Dies ist nach der derzeitigen Rechtslage
nicht méglich. Insoweit kdnnte in Anlehnung an § 8a
BImSchG eine Vorschrift im FStrG verankert wer-
den, die den vorzeitigen Beginn ermdglicht.
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Dr. Armin von Weschpfennig,
Akademischer Rat a. Z. an der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn*

* Der Beitrag geht in Teilen auf ein gemeinsam mit Prof. Dr. Dr. Wolfgang
Durner verfasstes Gutachten zurlick und ist bereits erschienen in DVBI
2019, S. 17 ff. Hinweise auf Landesrecht sind jeweils exemplarisch.

Gebilihren und Kostenersatz

fur den Schwerlastverkehr als
Grundlage der Finanzierung der
StraBensanierung

Der Zustand der Strafen in Deutschland ist viel-
fach prekar. Eine intensive Inanspruchnahme durch
Schwerlastverkehr— wie etwa bei der Errichtung
von Windkraftparks oder im Rahmen von Rohstoff-
gewinnungsvorhaben — verstarkt unter Umstanden
den Sanierungsstau. Denn Schwerlastverkehr kann
zu frihzeitigem Verschleily fihren, weil solche Be-
anspruchungen nach dem Vierte-Potenz-Gesetz'
um ein Vielfaches hoher sind als bei der Benutzung
durch PKWs. Besonders problematisch ist dies,
wenn die in Anspruch genommenen Strallen nach
ihrem baulichen Zustand nicht (mehr) geeignet sind,
entsprechende Transporte zu bewaltigen.

Nach geltendem Recht werden Bau und Sanierung
von Stral’en — neben kommunalen ErschlieRungs-
und Ausbaubeitragen — im Kern steuerbasiert finan-
ziert, sodass Verkehrsprojekte mit zahlreichen an-
deren Aufgaben von Bund, Landern und Kommunen
konkurrieren.? Insbesondere bleiben auch Nutzun-
gen durch Schwerlastverkehr als Gemeingebrauch
— abgesehen von der LKW-Maut auf Bundesfern-
straRen — grundsatzlich kostenfrei.®> Soweit es sich

Bundesanstalt fur Stralenwesen, Auswirkungen von neuen Fahr-
zeugkonzepten auf die Infrastruktur des BundesfernstraRennetzes,
Schlussbericht, Langfassung, November 2006, 2. Auflage, S. 14 ff.,
https://www.bast.de/BASt_2017/DE/Verkehrstechnik/Publikationen/
Download-Publikationen/Downloads/V-60-tonner-lang.pdf?__blob=-
publicationFile&v=4 (zuletzt abgerufen am 19.9.2018).

Ausflhrlich zur offentlichen StralRenbaufinanzierung s. T. TEGT-
BAUER, in: KODAL, Stralenrecht, 7. Auflage 2010, Kap. 17
Rdnrn. 1 ff. Politische Bestrebungen zu einer verstarkten Nutzerfinan-
zierung setzen sich nur langsam durch, vgl. hierzu Ph. REIMER, Inf-
rastruktur zwischen OPP und Nutzerprinzip: Reformansétze der Bun-
desfernstralenfinanzierung und die neue ,Pkw-Maut”, DVBI 2015,
1405 (1406 ff.). Aus kommunalpolitischer Perspektive T. FUCHS,
Ausweitung der Maut auf kommunale StraBen?, KommP spezial
2015, 185 ff. Die LKW-Maut wurde erst zum 1.7.2018 auf alle Bun-
desstralBen erweitert, vgl. § 13a Abs. 1 BFStrMG. Die Zukunft der
PKW-Maut ist weiterhin offen.

§ 7 Abs. 1 Satz 4 FStrG; Art. 14 Abs. 2 BayStrWG; § 14 Abs. 4 StrWG
NRW; § 34 Abs. 4 Satz 1 LStrG RP. S. aber § 7a FStrG; Art. 14 Abs. 4
BayStrWG; § 16 Abs. 1 Satz 1 StrWG NRW zur Pflicht zur Uber-
nahme von Mehrkosten, wenn eine 6ffentliche StralRe wegen der Art
des Gebrauchs aufwendiger hergestellt oder ausgebaut werden
muss. Hierunter kann auch eine aufwendigere Herstellung wegen

um Sondernutzungen handelt (A.), eréffnet das gel-
tende StralRenrecht hingegen Mdglichkeiten, Koste-
nersatz zu verlangen (B.) oder Abgaben zu erheben
(C.). Fraglich ist bei alledem, ob und unter welchen
Voraussetzungen Kosten privatisiert werden dirfen
und inwieweit verallgemeinerungsfahige Malf3stabe
fur eine Nutzerfinanzierung entwickelt werden kon-
nen. Etwaige zivilrechtliche Anspriche, die grund-
satzlich neben Anspriiche aus &ffentlichem Recht
treten konnen,* werden nicht thematisiert.®

A. Schwerlastverkehr als
Sondernutzung

Um diese Moglichkeiten der Nutzerfinanzierung
nach derzeit geltendem StralRenrecht aktivieren
zu koénnen, muss die Strallenbenutzung durch
Schwerlastverkehr Sondernutzung sein. Schwer-
lastverkehr im hier verstandenen Sinne umfasst ne-
ben dem Schwerverkehr gemaR § 29 Abs. 3 StVO
auch StVZO-konforme Transporte durch Lastkraft-
wagen.® Soweit nicht bereits die einzelne Stralen-
nutzung den Gemeingebrauch Uberschreitet (1.),
ist moglicherweise die Kumulation aufgrund ihrer
Intensitat als Sondernutzung zu verstehen (Il.).
SchlieBlich ist zu Uberlegen, ob Strallen mit nur
noch kurzer Restnutzungsdauer in ihrem Gemein-
gebrauch beschrankt oder teileingezogen werden
kénnen (lIl.).

l. Schwerlastverkehr zwischen
Gemeingebrauch und
Sondernutzung

Nach den stralRenrechtlichen Bestimmungen ist

der Gebrauch der Straen jedermann im Rahmen
der Widmung und der Verkehrsvorschriften gestat-

eines anliegenden Gewerbebetriebs mit hochfrequentem LKW-Ver-
kehr fallen, M. SAUTHOFF, in: MULLER/SCHULZ, Bundesfernstra-
Rengesetz mit Bundesfernstraenmautgesetz, 2. Auflage 2013,
FStrG § 7a Rdnr. 1. Systematisch greift der Erstattungstatbestand bei
Nutzungen im Rahmen des Gemeingebrauchs, K. GRUPP, in: MAR-
SCHALL, Bundesfernstralengesetz. Kommentar, 6. Auflage 2012,
§7aRdnr. 1;ebensoR. BITTERWOLF-DE BOER, in: BITTERWOLF,
LandesstraRengesetz fir Rheinland-Pfalz (LStrG). Kommentar,
Loseblatt, Stand: August 2018, § 44 Ziff. 1. (Stand: Dezember 2013)
zum systematisch abweichenden LStrG RP. Zur flieRenden Grenze
zwischen Gemeingebrauch und Sondernutzung s. M. WIGET, in:
ZEITLER, Bayerisches StraRen- und Wegegesetz. Kommentar,
Loseblatt, Stand: Januar 2018, Art. 14 Rdnr. 75 (Stand: Februar
2011/Februar 2007).

Vgl. VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, 225 (226).

Vgl. hierzu OLG Oldenburg, Urt. v. 14.2.1996 — 2 U 296/95, juris;
F.-R. HERBER, in: KODAL (o. FuB3n. 2), Kap. 42 Rdnrn. 196 ff.

Vgl. BVerwG, NJW 2003, 601; VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, 225
(226).


https://www.bast.de/BASt_2017/DE/Verkehrstechnik/Publikationen
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tet (Gemeingebrauch).” Soweit eine Stral’e nicht
schon ausweislich der gesetzlichen Vorgaben ,fur
den offentlichen Verkehr* gewidmet wird,® be-
schranken die Gesetzgeber jedenfalls den Gemein-
gebrauch auf eine Benutzung ,vorwiegend zum Ver-
kehr” (normative Gemeingebrauchsschranke).® Der
Gebrauch der Strallen ber den Gemeingebrauch
hinaus ist Sondernutzung'® und bedarf grundsatz-
lich der Erlaubnis der Straflenbaubehdrde oder in
Ortsdurchfahrten ggf. der Gemeinde."

Der Gemeingebrauch zum Verkehr ist zunachst ab-
hangig von der Widmung.'? Diese kann beschrankt
werden zum Beispiel auf bestimmte Benutzungsar-
ten, -kreise oder -zwecke, was entweder bereits aus
der Zuweisung zu einer bestimmten Stral3enklas-
se'® oder aus sonstigen Konkretisierungen in der
Widmung folgt." Denkbar ist auch eine Beschran-
kung nach Gewicht.’® Jedoch diirfen im Rahmen
der Widmung wegen des Vorrangs des Stralienver-
kehrsrechts keine verkehrsrechtliche Regelungen
getroffen werden.'® Die Begrenzung des Gemeinge-
brauchs auf den Rahmen der Widmung bezieht sich

So mit unterschiedlichem Wortlaut etwa § 14 Abs. 1 Satz 1 StrWG
NRW; § 34 Abs. 1 Satz 1 LStrG RP; anders § 7 Abs. 1 Satz 1 FStrG
(verkehrsbehdrdliche Vorschriften); § 13 Abs. 1 Satz 1 StrG BW
sowie § 14 Abs. 1 Satz 1 StrG SL (innerhalb der verkehrsublichen
Grenzen, dazu U. STAHLHUT, in: KODAL (o. FuRn. 2), Kap. 25
Rdnrn. 19 ff.). Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BayStrWG stellt nur auf die Wid-
mung ab.

§ 36 Abs. 1 Satz 1 LStrG RP.

§ 7 Abs. 1 Satz 1, 3 FStrG; Art. 14 Abs. 1 BayStrWG; § 14 Abs. 3
StrWG NRW; ebenso § 34 Abs. 3 LStrG RP. Naher H.-J. PAPIER/W.
DURNER, in: EHLERS/PUNDER, Aligemeines Verwaltungsrecht,
15. Auflage 2016, § 41 Rdnrn. 1, 16. Zum Verkehrsbegriff s.
PAPIER/DURNER, wie vor, Rdnrn. 17 ff.; U. STAHLHUT, in: KODAL
(o. FuRn. 2), Kap. 25 Rdnrn. 18 ff.

PAPIER/DURNER (0. FuRn.9), § 42 Rdnr. 1; M. SAUTHOFF, Offent-
liche StraRen, 2. Auflage 2010, Rdnr. 357; zum Anliegergebrauch s.
PAPIER/DURNER, wie vor, § 41 Rdnrn. 19 ff.

§ 8 Abs. 1 FStrG; Art. 18 Abs. 1 BayStrWG; § 18 Abs. 1 StriWG NRW;
§ 41 Abs. 1 LStrG RP. Zur Unterscheidung zwischen o&ffentlich-recht-
licher Sondernutzung und sonstigen Benutzungsrechten, die sich
nach birgerlichem Recht richten, s. PAPIER/DURNER (o. Fun. 9),
§ 42 Rdnrn. 2 ff.; U. STAHLHUT, in: KODAL (o. Fun. 2), Kap. 27
Rdnrn. 9 ff., dort auch zu Sondernutzungen ohne straRenbehdrdliche
Erlaubnis (Rdnrn. 31 ff.).

Widmung ist die Bestimmung zum Gebrauch als 6ffentliche StraRe,
U. STAHLHUT, in: KODAL (o. FuBn. 2), Kap. 25 Rdnr. 16; vgl. Art. 6
Abs. 1 BayStrWG; § 6 Abs. 1 Satz 1 StrWwWG NRW. Die Widmung
erfolgt zumeist durch Allgemeinverfligung, naher F.-R. HERBER, in:
KODAL (o. FuBn. 2), Kap. 8 Rdnrn. 19 ff.

Vgl. § 1 Abs. 3 FStrG fiir Bundesautobahnen.

F.-R.HERBER, in: KODAL (0. Fuf3n. 2), Kap. 8 Rdnrn. 5f.; U. STAHL-
HUT, in: KODAL (0. Fun. 2), Kap. 25 Rdnr. 16.

R. BITTERWOLF, in: ders. (0. FuRn. 3), § 36 Ziff. 5.1 (Stand: August
2018); H. ZEITLER, in: ders. (0. FuRn. 3), Art. 6 Rdnr. 38 (Stand: April
2001).

BVerfGE 67, 299 (323); BVerwGE 44, 193 (194); F.-R. HERBER, in:

KODAL (o. FuRn. 2), Kap. 4 Rdnr. 6.2; U. STEINER, StraRenrecht
und StralRenverkehrsrecht, JuS 1984, 1 (6 f.).
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12

13
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15

16

darliber hinaus nicht nur auf den Rechtsakt, sondern
nach wohl einhelliger Auffassung auch auf den Re-
alakt der Schaffung und Indienststellung der Stra-
Re und damit auf die bau- und verkehrstechnische
Beschaffenheit. Der Gemeingebrauch ist folglich
beschrankt auf die technische Zweckbestimmung
etwa im Hinblick auf die GroRe und das Gewicht der
Fahrzeuge.'”

Systematisch irreflihrend ist dagegen die Beschran-
kung des Gemeingebrauchs auf die Verkehrsvor-
schriften. Sie suggeriert, dass Straltenverkehrs-
recht iber den Umfang des Gemeingebrauchs und
damit Gber Strallenrecht entscheiden konnte, was
im Ausgangspunkt nicht der Fall ist. Intendiert ist le-
diglich eine letztlich Uberflissige Verknupfung des
StraRenrechts mit dem StraRenverkehrsrecht der-
gestalt, dass nicht der objektive Gemeingebrauch,
sondern nur die subjektive Gebrauchsbefugnis be-
grenzt wird."® Es geht also nicht um die Abgrenzung
zwischen Gemeingebrauch und Sondernutzung (In-
haltsschranken), sondern um diejenige zwischen
zulassigem und unzulassigem Gemeingebrauch
(Auslibungsschranken).’ Danach ist zum Beispiel
die Uberschreitung der zulassigen Hochstgeschwin-
digkeit — vorbehaltlich der bau- und verkehrstechni-
schen Beschaffenheit — noch Gemeingebrauch.?°

Gleichwohl ist zu konstatieren, dass zum Gemein-
gebrauch nicht mehr diejenigen Nutzungen zahlen,
die bereits das StralRenverkehrsrecht auRerhalb der
verkehrsiiblichen Nutzungen ansiedelt. UbermaRi-
ge StralRennutzungen nach § 29 StVO wie Rennen
mit Kraftfahrzeugen oder GroRraum- und Schwer-
verkehr sind folglich kein Gemeingebrauch.?’

Sondernutzung ist also jedenfalls die Nutzung mit
einem Fahrzeug, welches die nach §§ 32, 34 StVZO
zuladssigen MalRe uberschreitet.?? Auch innerhalb
dieser Grenzen kann der Gemeingebrauch durch

7 VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, 225 (226); OLG Oldenburg, Urt. v.

14.2.1996 — 2 U 296/95, Rdnr. 4, juris; U. STAHLHUT, in: KODAL (o.
Fuln. 2), Kap. 25 Rdnrn. 17, 17.2; ferner OVG Saarlouis, Beschl. v.
30.1.2009 — 1 B 315/08, Rdnr. 4, juris.

U. STAHLHUT, in: KODAL (0. FuBn. 2), Kap. 25 Rdnrn. 21.36, 29.

PAPIER/DURNER (0. Fun. 9), § 41 Rdnrn. 4, 50; vgl. U. STAHL-

HUT, in: KODAL (0. FuBn. 2), Kap. 25 Rdnr. 12.

20 U. STAHLHUT, in: KODAL (0. FuRn. 2), Kap. 25 Rdnr. 12; M. WIGET,

in: ZEITLER (o. FuBn. 3), Art. 14 Rdnr. 15 (Stand: Oktober 2014).

R. BITTERWOLF, in: ders. (0. FuRn. 3), § 41 Ziff. 1.1 (Stand: August
2018); U. STAHLHUT, in: KODAL (o. Fuf3n. 2), Kap. 25 Rdnr. 21.32,
Kap. 27 Rdnr. 4.3; M. WIGET, in: ZEITLER (o. Fuf®n. 3), Art. 14
Rdnr. 21 (Stand: Februar 2011), Rdnr. 35 (Stand: November 2012).

U. STAHLHUT, in: KODAL (0. Fuf®n. 2), Kap. 25 Rdnr. 77; M. WIGET,
in: ZEITLER (0. Fu3n. 3), Art. 14 Rdnr. 35 (Stand: November 2012).
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die Widmung sowie die bau- und verkehrstechni-
sche Beschaffenheit einer Stralle beschrankt sein,
sodass der Schwerlastverkehr aus dem Gemeinge-
brauch herausfallt. Wurden Straflen hingegen ur-
sprunglich fir Schwerlastverkehr konzipiert, kbnnen
diesen aber aufgrund ihres Alters und ihrer Abnut-
zung nicht mehr aufnehmen, wird dennoch regel-
maRig keine Sondernutzung anzunehmen sein, weil
die Beschrankung des Gemeingebrauchs auf den
,Rahmen der Widmung"“ nur die technische Zweck-
bestimmung zum Zeitpunkt der Indienststellung in
Bezug nehmen kann. In der Rechtsprechung finden
sich allerdings durchaus Ansatze einer gewissen
Dynamisierung des mafgeblichen Zeitpunkts.?

ll. Intensiver Gemeingebrauch
als Sondernutzung?

Betrachtet man die (ggf. nur temporare) Intensiv-
nutzung durch Schwerlastverkehr wie zum Beispiel
bei der Errichtung eines Windkraftparks, stellt sich
die Frage, ob der Gemeingebrauch auch durch den
Umfang der Nutzung Uberschritten werden kann,
obwohl jede einzelne Nutzung fur sich betrachtet im
Rahmen des Gemeingebrauchs verbleibt.?

Dem Stralienrecht ist eine solche Betrachtung zu-
nachst fremd. Die Widmung zielt nicht auf die In-
tensitat der Nutzung.?® Auch die grundlegenden
Verkehrsvorschriften treffen keine entsprechenden
Regelungen. Ganz in diesem Sinne hat das Ober-
landesgericht Oldenburg klargestellt, dass die Be-
nutzung einer StralRe den Gemeingebrauch nicht
bereits dadurch Ubersteigt, dass die zulassige Be-
nutzung haufig ausgelbt wird.?® Jedoch sehen
manche Landesstrallengesetze im Rahmen der
Vorschriften zur Sondernutzung durchaus punktuel-
le Spezialregelungen fiir besonders intensive Nut-
zungen vor. So normieren § 23 Abs. 3 StrWwG SH
und § 24 Abs. 3 Str'WG MV? eine Beteiligung an
den Kosten der Stral3enunterhaltung und -instand-
setzung, wenn die grundsticksbezogene Benut-
zung von Gemeindestralen oder sonstigen Offent-

23 In diese Richtung wohl OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.1.2009 — 1 B

315/08, Rdnrn. 5, 7, juris, dazu unten A.Il. Problematisch kann zudem
eine fehlende verkehrsrechtliche Beschilderung sein, dazu U.

STAHLHUT, in: KODAL (o. FuBn. 2), Kap. 25 Rdnrn. 17.3 f., 21.33.

24 Nimmt man Gemeingebrauch an, kommt u.U. die Erstattung von

Mehrkosten wegen einer (spateren) aufwandigeren Herstellung oder
einem (spateren) aufwandigeren Ausbau in Betracht, s.o. Fufin. 3.

BVerfGE 67, 299 (321 f.).
26 OLG Oldenburg, Urt. v. 14.2.1996 — 2 U 296/95, Rdnr. 5, juris.
2 Vgl. auch — systematisch anders verortet — § 38 Abs. 1 HStrG.

25

lichen Stralen?® in ihrem Umfang das gewdhnliche
MalR erheblich Ubersteigt. Damit verstehen die Ge-
setzgeber bestimmte kumulative Benutzungen als
Sondernutzung und normieren fir einen eng um-
schriebenen Bereich zugleich einen gegenulber
den allgemeinen Regelungen speziellen Kostener-
satztatbestand.?

Weniger zurickhaltend ist die Rechtsprechung. So
hat der Bundesgerichtshof die Widmung einer Ver-
bindungsstrale zu zwei Hofen fir den regelmafi-
gen Schwerlastverkehr aufgrund der Art und Breite
der Fahrbahnbefestigung verneint, wahrend die ge-
legentliche Benutzung von Milchtankwagen, Mall-
und Silofahrzeugen wohl unproblematisch sein soll-
te.3° Das Oberlandesgericht Oldenburg riickt hieran
anschlieRend den Zweck der Stral3e3' zur landwirt-
schaftlichen Bewirtschaftung ins Zentrum, um so
bereits das erstmalige Befahren mit Schwerlastver-
kehr zum Auffillen einer Flache mit zu entsorgen-
dem Bodenaushub als Sondernutzung zu klassi-
fizieren.®? Hingegen stellt das Oberlandesgericht
Schleswig in einer ahnlichen Entscheidung neben
einem fur haufigen LKW-Verkehr ungeeigneten as-
phaltierten Stralenuntergrund maRgeblich auf die
fehlende Eignung der Stralle fur zu erwartenden
Begegnungsverkehr ab.*

Das Oberverwaltungsgericht Saarlouis fokussiert
in einem spateren Beschluss betreffend die Inten-
sivnutzung einer abgestuften ehemaligen Bundes-
stralle wiederum den bautechnischen Zustand. Den
von der Rechtsprechung bisher entschiedenen Fal-
len sei gemein, ,dass die Nichteignung der jeweili-
gen Strale fir die haufige Inanspruchnahme durch
Lastkraftwagen bereits gemessen an der aulleren
Ausgestaltung der Strale erkennbar war und die
Annahme einer unzureichenden Beschaffenheit fur
regelmaligen Schwerlastverkehr sich daher gera-
dezu aufdrangte“.®* Nach Auffassung des Senats

28 Dies sind solche, die dem o6ffentlichen Verkehr gewidmet sind und

keiner anderen Stralengruppe angehdren.

Systematisch kritisch T. TEGTBAUER, in: KODAL (o. FuBn. 2),
Kap. 16 Rdnr. 16.2. Gegen die dort auch geduRerte kompetenzielle
Kritik ist einzuwenden, dass Bundessteuern die Erhebung von nicht-
steuerlichen Landes- bzw. Kommunalabgaben nicht ausschlieen.
BGH, WM 1983, 1244, ahnlich VGH Mannheim, DOV 1982, 206
(207 £.); vgl. auch BayVGH, BayVBI 2014, 565 Rdnr. 41.

Zur Beschrankung des Zwecks durch die Widmung s. die Nachw. o.
in Fuln. 14.

OLG Oldenburg, Urt. v. 14.2.1996 — 2 U 296/95, Rdnr. 5, juris; vgl. auch
BayVGH, NVwWZ-RR 2005, 59 (60); BayVGH, BayVBI 2017, 705 Rdnr. 34.

OLG Schleswig, NordOR 1998, 456 (457).

OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.1.2009 — 1 B 315/08, Rdnr. 5, juris (Her-
vorh. nur hier).
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kommt es zur Abgrenzung von Gemeingebrauch
und Sondernutzung bei der Intensivierung der Inan-
spruchnahme nicht auf eine technisch aufwendige
Untersuchung der Starke des Oberbaus etwa durch
Kernbohrungen an, sondern auf ,den aulerlich er-
kennbaren Bauzustand der Strale unter Berlck-
sichtigung des Verkehrszwecks, zu dem sie ange-
legt wurde®. Dabei kbnne von Bedeutung sein, ,,0b
die bisherige Nutzung erfolgt ist, ohne einen vorzei-
tigen Verschleill zu verursachen®.?® Der Gemeinge-
brauch ,im Rahmen der Widmung® scheint hiernach
neben der urspringlichen technischen Zweckbe-
stimmung zumindest auch vom bautechnischen Zu-
stand zum Zeitpunkt des Schwerlasttransports ab-
zuhangen, sodass eine Intensivnutzung durchaus
in eine Sondernutzung hineinwachsen konnte. Mit
Blick auf die gesetzlichen Definitionen des Gemein-
gebrauchs ware dies kritikwirdig;* jedoch diirften
die Ausfihrungen auch hier den mit der Abstufung
zur Gemeindestralle einhergehenden Besonderhei-
ten geschuldet sein.

Trotz aller Plausibilitat im Einzelfall eignen sich die
Entscheidungen folglich nicht zu einer generali-
sierenden Losung der Abgrenzungsfrage. Eine In-
tensivnutzung durch Schwerlastverkehr kann nur
unter jeweils besonderen Umstéanden als Sonder-
nutzung angesehen werden. Darlber hinaus sind
Falle problematisch, bei denen die Kumulation des
Schwerlastverkehrs verschiedene Zulieferer fur ein
bestimmtes Projekt erfasst. Die Konstruktion einer
Sondernutzung wegen intensiver Nutzung wirde
wohl Uberstrapaziert, wenn ohne gesetzliche An-
knlUpfung auf eine Kumulation verschiedener Stra-
Rennutzer im Rahmen desselben Projekts abge-
stellt wiirde. Jedenfalls wird man aber verlangen
mussen, dass der Vorhabentrager berechtigt ist, im
Rahmen des Vorhabens eine umfassende Sonder-
nutzungserlaubnis fur sémtlichen Schwerlastver-
kehr zu beantragen.®

OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.1.2009 — 1 B 315/08, Rdnr. 7, juris.
Zur Kritik s.0. A.l.

Offengelassen in BVerwGE 58, 316 (321). Vgl. OVG Munster, NWVBI
1992, 363 (364); K. HUHNERMANN, in: BURMANN/HESS/HUH-
NERMANN/JAHNKE, StraRenverkehrsrecht, 25. Auflage 2018,
StVO § 29 Rdnr. 6, jeweils zur Erlaubniserteilung eines ,Genehmi-
gungs-Service®; ferner H. STUCHLIK, Der Gebiihrenschuldner stra-
Renrechtlicher Sondernutzungsgebiihren, KStZ 1998, 141 (142); U.
STAHLHUT, in: KODAL (0. Fuf3n. 2), Kap. 27 Rdnr. 26, jeweils zur
Hochstpersonlichkeit der Sondernutzungserlaubnis.

lll. Beschrankung des Gemein-
gebrauchs und Teileinziehung

Der Gemeingebrauch kann unter bestimmten Vor-
aussetzungen eingeschrankt werden mit der Folge,
dass der Schwerlastverkehr mdglicherweise aus
ihm herausfallt. In Betracht kommt eine voriiberge-
hende®*® Beschrankung des Gemeingebrauchs ge-
maf § 7 Abs. 2 Satz 1 FStrG und entsprechendem
Landesrecht, wenn dies wegen des baulichen Zu-
standes zur Vermeidung aufierordentlicher Scha-
den an der Stralle notwendig ist.*® Soll der Ge-
meingebrauch dagegen dauerhaft eingeschrankt
werden, ist eine Teileinziehung erforderlich.*® Al-
lerdings sprechen gewichtige Grinde gegen eine
Aktivierung dieser Instrumente zu dem (primaren)
Zweck, Schwerlastverkehr an den Infrastrukturkos-
ten zu beteiligen.

1. Beschrankung des Gemeingebrauchs

Das Merkmal der auf3erordentlichen Schaden, zu
deren Vermeidung eine Beschrankung des Gemein-
gebrauchs in Betracht kommt, meint nicht solche,
die durch Sondernutzung drohen, sondern vielmehr
Schaden, die durch den Gemeingebrauch selbst
entstehen, wie es etwa bei mdglichen Frostaufbri-
chen durch an sich reguldre Nutzung einer Stral3e
wahrend der Tauperiode der Fall sein kann.*' Sie
sind geeignet, ,den Gemeingebrauch durch andere
zu beeintrachtigen oder [...] zu Unterhaltungsmal}-
nahmen durch den StralRenbaulasttrager [zu] fih-
ren, die Uber das sonst (ibliche MaR hinausgehen*.#?
AuRerordentliche Schaden an einer Stralde drohen
mitunter auch, wenn die Konstruktion aufgrund des
Alters und der Abnutzung nicht mehr geeignet ist,
intensiven Schwerlastverkehr aufzunehmen. Eine

38 VG Sigmaringen, Urt. v. 14.6.2013 — 4 K 4268/11, Rdnrn. 38 ff., juris;

K. GRUPP, in: MARSCHALL (0. FuRn. 3), § 7 Rdnr. 20; U. STAHL-
HUT, in: KODAL (0. Fuf3n. 2), Kap. 25 Rdnrn. 32 f.; vgl. VG Augsburg,
Urt. v. 2.12.2014 — Au 3 K 14/1015, Rdnr. 33, juris.

§ 14 Abs. 1 StrG BW; § 35 Abs. 1 Satz 1 LStrG RP; ahnlich § 21
Abs. 4 Satz 1 StrWG MV.

S. die Nachw. o. in FuRn. 38. Systematisch selbstverstandlich ist
diese allgemein anerkannte Abgrenzung nicht immer, da die StralRen-
gesetze in unmittelbarem Kontext zur Beschrankung teils Rechtsfol-
gen flr die dauernde Beschrankung vorsehen, s. § 7 Abs. 2a FStrG;
§ 14 Abs. 3 StrG BW; § 35 Abs. 2 LStrG RP, vgl. auch die Kritik bei
F.-R. HERBER, in: KODAL (o. FuRn. 2), Kap. 11 Rdnr. 52. Die
Abgrenzung erklart sich aber aus der sonst bestehenden Umge-
hungsgefahr der Voraussetzungen fir die Teileinziehung, so aus-
driicklich VG Sigmaringen, Urt. v. 14.6.2013 — 4 K 4268/11, Rdnr. 46,
juris. R. BITTERWOLF, in: ders. (o. FuRn. 3), § 35 Ziff. 2.1 (Stand:
Marz 2004) sieht in der dauerhaften Beschrankung denn auch eine
faktische Teileinziehung, die eine Anderung der Widmung bedinge.

U. STAHLHUT, in: KODAL (o. FuB3n. 2), Kap. 25 Rdnr. 33.

VG Miinchen, Beschl. v. 8.12.2011 — M 23 S 11/5676, Rdnr. 21, juris,
zu § 45 StVO.

39

40

41
42


http:hinausgehen�.42
http:erforderlich.40
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Beschrankung des Gemeingebrauchs in Form einer
Gewichtsbeschrankung ist demnach grundsatzlich
denkbar.

Allerdings lasst eine solche Beschrankung entge-
gen der Bezeichnung den Inhalt und Umfang des
Gemeingebrauchs als Rechtsfolge der Widmung
und somit auch den sachenrechtlichen Status der
StralRe unberthrt. Gerade deshalb sind auch nur
voribergehende Beschrankungen zuldssig.*® Be-
schrankt wird damit lediglich die Ausiibung* des
Gemeingebrauchs. Handlungen, die diese Schran-
ken Uberschreiten, sind demnach nicht bereits des-
halb Sondernutzungen, vielmehr werden Sonder-
nutzungen ihrerseits von der Beschrankung des
Gemeingebrauchs erfasst.*® Folglich scheidet eine
Kostenbeteiligung fir eine Sondernutzung von vorn-
herein aus.

2. Teileinziehung

Allerdings koénnte eine Teileinziehung in Betracht
kommen. Eine Einziehung setzt voraus, dass die
StralRe keine Verkehrsbedeutung mehr hat oder
Uberwiegende Griinde des o6ffentlichen Wohls hier-
flr sprechen.*® Diese Voraussetzungen gelten im
Grunde auch fiir die Teileinziehung.*” Soweit Stra-
Rengesetze spezielle Anforderungen fir die Tei-
leinziehung normieren, ist sie aus Uberwiegenden
Grinden des offentlichen Wohls zulassig. Grund-
satzlich kommt jede Beschrankung in Betracht, die
auch bei der erstmaligen Widmung maoglich ist,* so-
dass auch Gewichtsbeschrankungen fur Fahrzeuge
denkbar sind.*°

Fir eine Teileinziehung kann der langere Erhalt
der StraRe gemal’ der Bauprogrammplanung strei-
ten.% Allerdings sind die Widmung und der Ge-
meingebrauch eng verknlpft mit der bau- und ver-
kehrstechnischen Beschaffenheit, nicht aber mit
einer bestimmten Nutzungsdauer. Grundsatzlich

43 S. bereits 0. Fuf3n. 40.
44

S.o. bei Fufdn. 19.
45

M. WIGET, in: ZEITLER (0. FuBn. 3), Art. 15 Rdnrn. 2 ff. (Stand: Feb-
ruar 2005/ Oktober 2014); s. auch VGH Mannheim, NVwZ-RR 2003,
311 (312).

Art. 8 Abs. 1 Satz 1 BayStrWG; § 7 Abs. 2 StrWG NRW; &hnlich § 2
Abs. 4 FStrG; § 7 Abs. 1 StrG BW; § 37 Abs. 1 Satz 1 LStrG RP.

R. BITTERWOLF, in: ders. (0. FuRn. 3), § 37 Ziff. 4.3 (Stand: August
2018); K. GRUPP, in: MARSCHALL (o. FuBn. 3), § 2 Rdnr. 79.

S.0.Al
F.-R. HERBER, in: KODAL (0. Fuf3n. 2), Kap. 11 Rdnr. 51.

Vgl. OVG Munster, OVGE 8, 59 (61, 63 ff.) zur Erleichterung der Stra-
Renbaulast, allerdings in einer eher atypischen Fallkonstellation.

46

47

48
49
50

hat der Trager der Stralenbaulast Straflen zu un-
terhalten; dem widerspricht eine Teileinziehung,
um der StralRenbaulast (partiell) zu entgehen.5' Die
Teileinziehung muss demnach auch mit einer gean-
derten Funktion im Rahmen eines Gesamtkonzepts
einhergehen.%? Soll sie allerdings nicht Schwerlast-
verkehr einschranken bzw. verhindern, sondern
vielmehr sondererlaubnispflichtig machen, nur um
die Grundlage fur eine finanzielle Beteiligung an ei-
ner Ertlichtigung zu schaffen, streiten keine Uber-
wiegenden Grinde des offentlichen Wohls fiir die
Teileinziehung, weil die Funktion der StralRe fir den
offentlichen Verkehr faktisch gleich bleibt und rein
fiskalische Griinde unbeachtlich sind.*® Ganz in die-
sem Sinne sprechen gegen eine Teileinziehung die
offentlichen und privaten® Interessen an der Auf-
rechterhaltung des Verkehrsnetzes im Rahmen des
Gemeingebrauchs auch fiir den Schwerlastverkehr.
Materiell-rechtlich unbeachtlich ist insoweit, dass mit
der Widmung einer Stral’e regelmafig kein verfas-
sungsrechtlich abgesicherter’® Anspruch auf Erhal-
tung des sachenrechtlichen status quo einhergeht.®

51 Vgl. R. HAUSSLER, in: ZEITLER (0. Fuln. 3), Art. 8 Rdnr. 19 (Stand:

Mai 2017 /Mai 2010).

I.U. darf sie nicht zu einer Verschiebung in eine andere Stralen-
klasse fiihren, R. BITTERWOLF, in: ders. (o. Fun. 3), § 37 Ziff. 4.3
(Stand: August 2018); M. SAUTHOFF, in: MULLER/SCHULZ (o.
FuRn. 3), FStrG § 2 Rdnr. 52.

53 Vgl. OVG Liineburg, DVBI 1964, 153 f.; F.-R. HERBER, in: KODAL (o.

FuRn. 2), Kap. 11 Rdnr. 29; vgl. auch M. SAUTHOFF, in: MUL-
LER/SCHULZ (0. FuRn. 3), FStrG § 2 Rdnr. 40 m.w.N. zur unzulassi-
gen Einziehung wegen ordnungsrechtlicher Ziele, ohne dass sich an
der Verkehrsfunktion etwas andern soll.

52

54 Zur Priifung auf Tatbestands- oder Rechtsfolgenseite s. OVG Liine-

burg, NVwZ-RR 2007, 147, akzeptiert von BVerwG, Beschl. v.
19.9.2007 — 9 B 22/06, juris; R. BITTERWOLF, in: ders. (0. Fuf3n. 3),
§ 37 Ziff. 4.2.2 (Stand: August 2018); M. SAUTHOFF, in: MUL-
LER/SCHULZ (o. Fun. 3), FStrG § 2 Rdnr. 40.

Vgl. hierzu BVerfG, NVwZ 2009, 1426 zur Klagebefugnis eines Omni-
busunternehmens bei Einziehung einer &ffentlichen Strale; kritisch
zum fehlenden Rechtsschutz Th. von DANWITZ, in: SCHOCH,
Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2013, 7. Kap. Rdnr. 61; U.
STEINER, Recht der Verkehrsinfrastruktur, insbesondere der offentli-
chen Stralen und Wege, in: ders./Brinktrine, Besonderes Verwal-
tungsrecht, 9. Auflage 2018, § 4 Rdnr. 124; vgl. auch M. SAUTHOFF,
Die Entwicklung des StralRenrechts seit 1998, NVwZ 2004, 674 (677).
Rechtsschutz gewahrt dagegen das VG Minchen, Beschl. v.
8.12.2011 — M 23 S 11/5676, juris, gegen eine strallenverkehrsrecht-
liche Anordnung nach § 45 Abs. 1, 9 StVO. Es sah eine Bauherrin und
kiinftige Betreiberin von vier Windenergieanlagen im vorlaufigen
Rechtsschutz nach einer summarischen Prifung in ihrem Recht am
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb durch eine verkehrs-
rechtliche Gewichtsbeschrankung verletzt, weil die Anordnung
ermessensfehlerhaft gewesen sei. Zudem habe sie das dem allge-
meinen Gleichheitssatz entnommene Willkiirverbot verletzt, weil es
sich letztlich um eine Projektverhinderungsanordnung gehandelt
habe. Zum Rechtsschutz bei Rechtsmissbrauch oder objektiver Will-
kir s. BayVGH, BayVBI 2017, 705 Rdnr. 32 m.w.N.

Vgl. M. SAUTHOFF, in: MULLER/SCHULZ (o. FuRn. 3), FStrG § 2
Rdnr. 40.
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IV. Zwischenfazit und Folgen fiir die
Zulassung der Sondernutzung

Bilanzierend bleibt festzuhalten, dass Schwerlast-
verkehr innerhalb der allgemeinen verkehrsrecht-
lichen Grenzen dann Sondernutzung ist, wenn
er sich nicht mehr im Rahmen der Widmung halt.
Im Einzelfall ist dies nach der Rechtsprechung
mit Blick auf den Verkehrszweck und die bau- und
verkehrstechnische Beschaffenheit auch denkbar
bei einer (temporaren) intensiven Nutzung durch
Schwerlastverkehr. Dagegen fihrt eine voriuberge-
hende Beschréankung des Gemeingebrauchs nicht
zu einer Einschrankung des Gemeingebrauchs in
sachenrechtlicher Hinsicht; Uberschreitungen sind
keine Sondernutzung. Allenfalls in Betracht zu zie-
hen ist eine Teileinziehung, die aber dann unzulas-
sig ist, wenn ihr primarer Zweck die Kostenbeteili-
gung des Schwerlastverkehrs an der Ertlichtigung
ist. Bereits hier zeigt sich, dass eine verallgemei-
nernde Strukturierung der Nutzerfinanzierung bei
Schwerlastverkehr etwa in Verwaltungsvorschriften
auf praktische Schwierigkeiten stoRt.

Soweit nach alledem Schwerlastverkehr kein Ge-
meingebrauch ist, sind bei der Zulassungsentschei-
dung Uber den Sondergebrauch insbesondere die
grundrechtlich geschitzten Interessen der Unter-
nehmen zu bertcksichtigen. In Betracht kommt hier
das in der Rechtsprechung bis heute nicht abschlie-
Rend anerkannte Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb® sowie das Grundrecht
auf Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG.

B. Kostenersatz bei
Sondernutzung

Sofern die Strallennutzung durch Schwerlastver-
kehr nach den skizzierten MaRRstéaben als Sonder-
nutzung zu klassifizieren ist, kann grundsatzlich
Kostenersatz nach MalRgabe der stralRenrechtlichen
Vorschriften verlangt werden. Der Erlaubnisnehmer
hat nach § 8 Abs. 2a Satz 3 und 4 FStrG und ent-
sprechenden Regelungen im Landesrecht® alle
Kosten zu ersetzen, die dem Trager der Strallen-
baulast durch die Sondernutzung (zusatzlich) ent-

57 Kritisch zu dieser Figur BVerfG, NVwZ 2009, 1426; J. WIELAND, in:

DREIER, GG, Bd. |, 3. Auflage 2013, Art. 14 Rdnrn. 61 ff. Demgegen-
Uiber zieht BVerwGE 118, 226 (241) den Schutz bei einem Eingriff in
die Substanz der Sach- und Rechtsgesamtheit in Betracht. Uneinge-
schrankt bejahend hingegen VG Minchen, Beschl. v. 8.12.2011 - M
23 S 11/5676, Rdnr. 15, juris.

Art. 18 Abs. 3 BayStrWG; § 18 Abs. 3 StrWG NRW; § 41 Abs. 3 LStrG
RP.

58

stehen; er kann zudem angemessene Vorschiisse
verlangen. Dabei handelt es sich um einen verschul-
densunabhangigen Haftungstatbestand.®® Kosten
wegen einer vorzeitigen Stralkenabnutzung fallen
allerdings nur dann hierunter, wenn und soweit sie
kausal auf der Sondernutzung beruhen (l.). Nach
der Frage der Schuldner- und Glaubigereigenschaft
(I1.) folgt ein kurzer Blick auf verfassungs- und euro-
parechtliche Implikationen (l11.).

. Kausalzusammenhang zwischen
Sondernutzung und entstehenden
Kosten

1. Grundsatzliche Anforderungen an die Kausalitat

Fraglich ist zunachst, welche Anforderungen an
die Kausalitdt zwischen Sondernutzung und zu-
satzlich entstandenen (oder entstehenden) Kosten
zu stellen sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat
die Frage in einer Nichtzulassungsbeschwerde im
Sinne des Erfordernisses eines adaquaten Kau-
salzusammenhangs beantwortet, wahrend nur ein
Zusammenhang im Rahmen einer Betrachtung der
conditio sine qua non nicht ausreiche. ,Ein Hand-
lungsgeschehen soll nichtim Sinne einer Kausalleh-
re der Naturwissenschaft, sondern nach Mal3staben
wertender Zuordnung beurteilt werden.“®°

Vor diesem Hintergrund ist zu klaren, inwieweit die
mit dem vorzeitigen Verschlei verbundenen Kos-
ten adaquat kausale Folge der Sondernutzung sein
kénnen. Einige grundlegende Uberlegungen sollen
im Folgenden genlgen. Sonstige Anspriiche etwa
wegen einer Schadigung von Stralen bleiben un-
beriicksichtigt.®!

2. Die Kausalitat im Einzelnen

Ausgangspunkt der Kausalitatsiberlegungen sind
die stralBenrechtlichen Zustandigkeiten und Verant-
wortlichkeiten. Zunachst obliegen dem Trager der
StralRenbaulast alle den Bau und die Unterhaltung
der StralBen betreffenden Aufgaben, die er grund-
satzlich auch zu finanzieren hat.®? Er ist allerdings
nur far einen dem regelmafigen Verkehrsbedurfnis

59 R. BITTERWOLF, in: ders. (0. FuRn. 3), § 41 Ziff. 3.1 (Stand: August

2017/April 2013); vgl. BVerwG, Beschl. v. 11.6.1993 — 4 B 101/93,
Rdnr. 4, juris.

BVerwG, Beschl. v. 11.6.1993 — 4 B 101/93, juris (Hervorh. nur hier).
Dazu R. BITTERWOLF, in: ders. (0. FuBn. 3), § 41 Ziff. 3.1 (Stand:
August 2017/April 2013); M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuBn. 3),
Art. 18 Rdnr. 43 (Stand: Februar 2006/Juni 2000).

Im Einzelnen s.o. die Nachw. in Ful3n. 2.

60
61

62


http:ber�cksichtigt.61
http:Haftungstatbestand.59

26

genligenden Zustand verantwortlich.®® Sondernut-
zungen determinieren aber bereits begrifflich nicht
das regelmafige Verkehrsbediirfnis,® sodass hier-
auf beruhende Kosten nicht mehr von den Tragern
der StralRenbaulast zu tragen sind.

a) Die Sondernutzung als kausale Ursache

Mit Schwerlastverkehr jenseits der allgemein zu-
l&ssigen Grenzen der StVZO sind besondere Ge-
wichtsbelastungen verbunden, die die Stralde typi-
scherweise nach der bau- und verkehrstechnischen
Konstruktion nicht aufnehmen kann. Ahnlich verhalt
es sich bei StVZO-konformem Schwerlastverkehr
auf Strallen, die aufgrund ihrer Verkehrsfunktion
von vornherein bautechnisch nicht hierauf ausge-
legt worden sind.®> Machen Sondernutzungen we-
gen dieser verstarkten Beanspruchung eine haufi-
gere Erneuerung der Fahrbahndecke erforderlich,
sind die hiermit verbundenen Kosten grundsatzlich
erstattungsfahig.®

Sofern man eine Sondernutzung annimmt, wenneine
StralRe Schwerlastverkehr bau- und verkehrstech-
nisch erkennbar nicht mehr aufnehmen kann,?” ist
eine adaquate Verursachung der Kosten fir eine Er-
tichtigung hingegen abzulehnen. Der bereits zum
Zeitpunkt der Sondernutzung schlechte Zustand ei-
ner Strale ist dem Sondernutzer selbstredend nicht
zurechenbar. Es liegt im Verantwortungsbereich
des Tragers der Strallenbaulast, eine Ertlichtigung
oder einen Neu(aus)bau zu veranlassen, wenn eine
Stral3e nicht mehr der urspringlichen Zweckbestim-
mung genugt. Auch hinzutretende Schaden durften
in der Regel keinen adaquaten Kausalzusammen-
hang begriinden, wenn sie malgeblich auch auf
dem bereits schlechten Zustand einer Stralle be-
ruhen.%® Sieht sich die StraRenbaubehoérde zu not-
wendigen MalRnahmen dauerhaft nicht in der Lage,
muss Uber eine Teileinziehung nachgedacht wer-
den.®® Die fehlende finanzielle Leistungsfahigkeit

63 Vgl. § 3 Abs. 1 Satz 2 FStrG; § 9 Abs. 1 Satz 2 StrWG NRW; § 11

Abs. 1 Satz 3 LStrG RP; ahnlich Art. 9 Abs. 1 Satz 2 BayStrWG.
Vgl. K. GRUPP, in: MARSCHALL (0. FuRn. 3), § 3 Rdnr. 9.

VGH Mannheim, NVwWZ-RR 1990, 225 (226); zusammenfassend
OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.1.2009 — 1 B 315/08, Rdnr. 5, juris, dort

auch zu Intensivnutzungen.

66 Vgl. K. GRUPP, in: MARSCHALL (0. FuRn. 3), § 8 Rdnr. 35.
67

Dazuo.All. a.E.

68 Dies gilt grundsatzlich — ungeachtet denkbarer Ausnahmen — auch
bei Intensivnutzungen, die urspriinglich Gemeingebrauch waren,
soweit man hier Uberhaupt nunmehr eine Sondernutzung annimmt,
dazu o. A.ll. Vgl. aber u. Ful3n. 72.

Strukturell geht es — insoweit anders als o. A.lll.2. — um einen wid-
mungsrechtlichen Nachvollzug des Zustands der StraRe. Auch hier

64
65

69

als gesetzliche Schranke der Straflenbaulast’® be-
grindet hingegen keine Kostenverantwortung der
StralRennutzer.”!

b) Umfang der Kosten

Eine bestimmte Sondernutzung ist regelmaRig nicht
alleiniger Verursachungsbeitrag fiir einen vorzeiti-
gen Verschleil®. Dies ist bei der Kostenerstattung zu
bertcksichtigen.

In Anbetracht der bereits langen Nutzungsdauer
kann vorzeitiger Verschlei auch auf bereits zuvor
erfolgte Sondernutzungen, sonstige intensivere
Nutzungen im Rahmen des Gemeingebrauchs oder
eine mangelhafte Bauausfuhrung zurtckzufiihren
sein, die dem Sondernutzer nicht zuzurechnen sind.
Blendete man diese Faktoren bei der Kostenberech-
nung aus, ware der Sondernutzer der sprichwortli-
che Tropfen, der das Fass zum Uberlaufen bringt
und hierfur finanziell alleine verantwortlich gemacht
wird. Die anteilige Kostenberechnung darf daher
auch nicht an die Verkurzung der Restnutzungszeit
gemessen am status quo anknipfen, weil hiermit
ebenfalls in der Vergangenheit liegende Ursachen
ignoriert wirden. Vielmehr sind Verursachungsbei-
trage Uber die gesamte Nutzungsdauer einer Stralle
zu berlcksichtigen und entsprechend in Abzug zu
bringen.”

Schliel3lich verbleibt die Frage, welche Kosten an-
teilig geltend gemacht werden kénnen. Regelma-
Rig sind dies bei einer Neu- bzw. Wiederherstellung
der Stralle allenfalls geringe Kostenteile, weil an-
sonsten Verursachungsbeitrdge durch Gemeinge-
brauch nicht bertcksichtigt wirden. Anders verhalt
es sich bei Kosten fir InstandsetzungsmalRnahmen
oder die vorzeitige Erneuerung der Trag- und Deck-
schicht, wobei selbst bei letzteren nur die durch die
frlhzeitige Erneuerung entstehenden, nicht aber
die gesamten Ertiichtigungskosten ansatzfahig sein
durften.

kénnen aber ausschlieBlich fiskalische Interessen eine Teileinzie-
hung nicht rechtfertigen.

S.o. Fuln. 63.

Vgl. K. GRUPP, in: MARSCHALL (o. FuBn. 3), § 3 Rdnr. 14: Bedeut-
samkeit nur gegeniiber der StralRenaufsicht.

70
71

72 Anders stellt sich die Situation ggf. dann dar, wenn eine Stralle

wegen eines geanderten Verkehrsbedirfnisses teileingezogen oder
umgestuft wird und sich infolgedessen auch die Anforderungen an
den Trager der StraRenbaulast &ndern. Dann kénnen unter Umstén-
den vorhergehende Verursachungsbeitrdge aufer Acht gelassen
werden. Vgl. hierzu OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.1.2009 — 1 B
315/08, juris, allerdings bereits eine Sondernutzung ablehnend.
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c) Zwischenergebnis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass grundséatzlich
der Trager der Straflenbaulast fur die Ertlichtigung
verantwortlich ist und die finanziellen Lasten zu
tragen hat.” Ist eine Kostenerstattung gleichwohl
denkbar, weil eine StralRe durch die Sondernutzung
tatsachlich friihzeitig verschlei’t, missen konkrete
Verursachungsbeitrdge zugeordnet werden. Wegen
der komplexen Kausalzusammenhange dirfte dies
im Falle des vorzeitigten VerschleiRes kaum prakti-
kabel sein.

3. Pflicht zur flachendeckenden Geltendmachung
von Kostenersatz?

Eng verbunden mit dem Kausalitdtszusammenhang
ist die Frage, welche Anforderungen der Gleich-
heitssatz an die Ausgestaltung des Kostenersatzes
stellt.

Nach den gesetzlichen Vorschriften zum Kostener-
satz hat der Erlaubnisnehmer dem Trager der Stra-
Renbaulast alle Kosten zu ersetzen, die durch die
Sondernutzung entstehen. Teils entsteht diese Ver-
pflichtung unmittelbar kraft Gesetzes,” teils erst
auf Verlangen der Behodrde.”® Beide Regelungs-
varianten sind jedoch dem Wortlaut nach nicht als
gebundene Einziehungspflicht formuliert, sodass es
im EntschlieBungsermessen der zustéandigen Be-
horde liegt, ob sie ihre Anspriiche geltend macht. So
sieht das Bundesverwaltungsgericht in den entspre-
chenden bundesfernstrallenrechtlichen Regelun-
gen kein Gebot zur hoheitlichen Durchsetzung von
Ersatz- oder Vergltungsanspriichen.”® Entspre-
chend wird man auch keine Pflicht zur notfalls ge-
richtlichen Durchsetzung von Leistungsanspriichen
annehmen konnen. Ein EntschlieRungsermessen
wird demgegenuber der mitunter schwierigen Sach-
lage gerecht, gerat aber in potenziellen Konflikt mit
der haushaltsrechtlichen Vorgabe, dass Einnahmen
rechtzeitig und vollstandig zu erheben sind.”

Ungeachtet dessen sind gleichheitsrechtliche An-
forderungen zu beachten, wenn zahlreiche Son-
dernutzer kausale Kosten verursachen. So kénnte
eine Selbstbindung der Verwaltung dahingehend

73
74
75
76

Zur StraRenfinanzierung s. im Einzelnen die Nachweise in Fn. 2.
Art. 18 Abs. 3 BayStrWG; § 41 Abs. 3 Satz 1 LStrG RP.
§ 8 Abs. 2a Satz 3 FStrG; § 18 Abs. 3 Satz 1 StrWG NRW.

BVerwGE 58, 316 (318)
Leistungsklage.

Vgl. hierzu K. VON LEWINSKI/D. BURBAT, Bundeshaushaltsord-
nung, 2013, § 34 Rdnrn. 1 ff.

zur Zulassigkeit der allgemeinen

77

manifestiert werden, dass — ungeachtet einer ggdf.
ohnehin bestehenden Rechtspflicht — jegliche Son-
dernutzung dem Grunde nach erstattungspflichtig
ist. Sie begrundet aber kein subjektives Recht der
in Anspruch genommenen Sondernutzer darauf,
dass auch tatsachlich aller Schwerlastverkehr zur
Kostenerstattung herangezogen wird. Sie kénnten
sich wohl nicht mit Erfolg gegen eine Belastung mit
der Begrindung wehren, dass andere Sondernutzer
nicht belastet werden.”® Anders dirfte die Rechtsla-
ge sein, wenn die Kostenerstattung gezielt selektiv
eingefordert wird. Selbst wenn man von einer gene-
rellen Rechtspflicht zur Geltendmachung ausgeht,
kénnte dann ausnahmsweise ein Abwehranspruch
aus Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht gezogen werden.”

ll. Schuldner und Glaubiger

Schuldner ist nach den ausdriicklichen gesetzlichen
Vorschriften der Erlaubnisnehmer. Entgegen dem
eindeutigen Wortlaut hat das Bundesverwaltungs-
gericht aber klargestellt, dass nicht zwangslaufig
der Erlaubnisnehmer, sondern der (faktische) Son-
dernutzer erstattungspflichtig ist, weil der ,Kostener-
satz nicht fir die Sondernutzungserlaubnis, sondern
fir die Tatsache der Sondernutzung geschuldet"
wird.®® Damit ist jedenfalls klargestellt, dass zum
Beispiel Lieferanten auch dann Schuldner sind,
wenn die Sondernutzungserlaubnis einem Vorha-
bentrager erteilt wurde.®’” Geht man davon aus,
dass neben dem Sondernutzer auch der Erlaubnis-
nehmer Schuldner sein kann, kann ebenso der Vor-
habentrager in Anspruch genommen werden.

Glaubiger des Kostenersatzanspruchs ist ausweis-
lich des ausdricklichen Wortlauts der gesetzlichen
Bestimmungen der Trager der Stral3enbaulast. Ob
die Anspruchsgrundlage gleichzeitig eine Verwal-
tungsaktbefugnis beinhaltet®? oder ausschlief3lich
eine Leistungsklage in Betracht kommt,® ist bislang
nicht abschlief3end geklart.

78 Vgl. U. KISCHEL, in: EPPING/HILLGRUBER, BeckOK GG, 37. Edi-

tion, Stand 15. Mai 2018, Art. 3 Rdnr. 115.
79 Vgl. BVerfG, GRUR 2001, 266 (270): bei Willkdr.
80

BVerwGE 58, 316 (320 f.); M. WIGET, in: ZEITLER (0. FuRn. 3),
Art. 18 Rdnr. 43 (Stand: Februar 2006/Juni 2000).

S.0.All

R. BITTERWOLF, in: ders. (0. Fuln. 3), § 41 Ziff. 3.1 (Stand: August
2017/April 2013); K. GRUPP, in: MARSCHALL (0. FuBn. 3), § 8
Rdnr. 35; M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuBin. 3), Art. 18 Rdnr. 43

(Stand: Februar 2006/Juni 2000).

83 VGH Kassel, Urt. v. 15.2.1993 — 2 UE 96/90, Rdnrn. 22 ff., juris; vgl.

ferner VG Koblenz, Urt. v. 5.12.2011 — 4 K 564/11.KO, Rdnrn. 19 ff.,
juris.
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lll. Exkurs: Verfassungs- und unions-
rechtsrechtliche Implikationen

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Koste-
nerstattungspflicht kdnnen im Wesentlichen bereits
im Ansatz ausgerdaumt werden. Grundrechtlich ge-
schutzte Positionen sind bereits bei den strafien-
rechtlichen Entscheidungen und hier insbesonde-
re bei der Erteilung der Sondernutzungserlaubnis
zu berlcksichtigen. Sollte die Kostentragungslast
selbst eine wirtschaftliche Betatigung unrentabel
machen, liegt dies im Bereich des unternehmeri-
schen Risikos.

Soweit die Sondernutzung einen grenziiberschrei-
tenden Bezug aufweist, muss darliber hinaus Euro-
parecht beachtet werden. Primar in Betracht kommt
hier ein Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit,
Art. 56 ff. AEUV. Fur den freien Dienstleistungs-
verkehr auf dem Gebiet des Verkehrs gelten nach
Art. 58 Abs. 1 AEUV hingegen die Bestimmungen
des Titels Uber den Verkehr, mithin die Art. 90 ff.
AEUV. Art. 92 AEUV regelt wiederum eine Stillhalte-
verpflichtung, nach der die Mitgliedstaaten die zum
1. Januar 1958 geltenden Vorschriften in ihren un-
mittelbaren oder mittelbaren Auswirkungen auf die
Verkehrsunternehmer anderer Mitgliedstaaten im
Vergleich zu den inlandischen Verkehrsunterneh-
mern nicht unglinstiger gestalten dirfen.

Ohne auf das Verhaltnis und die Anwendbarkeit
der Vorschriften im Detail einzugehen,® ist doch
zu konstatieren, dass die Kostenerstattung im Rah-
men der Sondernutzung keine irgendwie geartete
Ungleichbehandlung von EU-Ausléndern und Inlan-
dern hervorruft, sodass die Stillhalteverpflichtung
schon aus diesem Grunde nicht betroffen ist. Soweit
die Dienstleistungsfreiheit einschlagig ist, kann die
zur Warenverkehrsfreiheit entwickelte ,Keck-Recht-
sprechung®, nach der bloRe Verkaufsmodalitaten
nicht unter das Beschrankungsverbot fallen sollen,
nicht ohne Weiteres auf die Dienstleistungsfreiheit
Ubertragen werden.® Somit kann die Kostenerstat-
tung im Rahmen der Sondernutzung trotz unter-

84
85

Vgl. u. C.1.2.c).

Naher M. FEHLING, in: von der GROEBEN/SCHWARZE /HATJE,
Européaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, AEUV Art. 90
Rdnrn. 20 ff., 29 ff., Art. 92 Rdnr. 3; J. TIEDJE, wie vor, AEUV Art. 58
Rdnrn. 1 f.

A.RANDELZHOFER/U.FORSTHOFF,in:GRABITZ/HILF/NETTE-
SHEIM, Das Recht der Europaischen Union, Loseblatt, Stand: Mai
2018, AEUV Art. 57 Rdnrn. 103 ff. (Stand: Marz 2011); J. TIEDJE, in:
VON DER GROEBEN/SCHWARZE/HATJE (o. FuRn. 85), AEUV
Art. 56 Rdnrn. 97 ff.

86

schiedsloser Geltung unter das Beschrankungsver-
bot fallen. Jedoch hat der Europaische Gerichtshof
klargestellt, dass die Dienstleistungsfreiheit ,nicht
MaRnahmen [erfasst], deren einzige Wirkung es ist,
zusatzliche Kosten fur die betreffende Leistung zu
verursachen, und die die Erbringung von Dienstleis-
tungen zwischen Mitgliedstaaten in gleicher Weise
wie deren Erbringung innerhalb eines einzigen Mit-
gliedstaats beriihren“.®” Dariiber hinaus dirfte die
Kostenerstattung keine ausreichende Nahe zum un-
mittelbaren Schutzgehalt der Dienstleistungsfreiheit
aufweisen.8®

V. Zwischenergebnis

Liegt bei dem Gebrauch von Stra3en durch Schwer-
lastverkehr haufig bereits keine Sondernutzung vor,
stoldt die Kostenerstattung wegen vorzeitigen Ver-
schleiBes auf zusatzliche Schwierigkeiten. Zwar ist
eine dahingehende Nutzerfinanzierung nicht bereits
im Ansatz ausgeschlossen. Allerdings wird eine Fi-
nanzierungsprivatisierung wegen der hohen Anfor-
derungen an die Kausalitdt der Sondernutzung fur
die Kosten der Ertlichtigung regelmaRig unpraktika-
bel sein.

C. Kostenersatz durch
Sondernutzungsgebiihren

Strukturell leichter handhabbar als die Kostener-
stattung ist die Erhebung von Sondernutzungsge-
bihren nach § 8 Abs. 3 FStrG und entsprechendem
Landesrecht.?®* Die Abgabenbemessung unterliegt
zwar auch hier strengen Anforderungen, ist aber
gleichzeitig Typisierungen und Pauschalierungen
zuganglich (l.). Auch der Kreis der Schuldner ist
durchaus offener gestaltet (Il.). Europarecht dirfte
der Sondernutzungsgebiihr regelmafig nicht entge-
genstehen (lll.).

87 EuGH, Urt.v.8.9.2005—C-544/03 und C-545/03, ECLI:EU:C:2005:518,

Rdnr. 31 f. — Mobistar SA/Commune de Fléron und Belgacom Mobile
SA/Commune de Schaerbeek; ebenso Urt. v. 11.6.2015 — C-98/14,
ECLI:EU:C:2015:386, Rdnr. 36 — Berlington Hungary u.a.; vgl. A.
RANDELZHOFER/U.FORSTHOFF,in:GRABITZ/HILF/NETTES-
HEIM (o. FuBn. 86), AEUV Art. 57 Rdnrn. 106 ff. (Stand: Marz 2011);
J. TIEDJE, in: VON DER GROEBEN/SCHWARZE/HATJE (o.
FuRn. 85), AEUV Art. 56 Rdnr. 106.

Vgl. J. TIEDJE, in: VON DER GROEBEN/SCHWARZE/HATJE (o.
Fufin. 85), AEUV Art. 56 Rdnrn. 103 ff. zu ungewissen und mittelba-
ren Beschrankungen. Sofern man dies anders sieht, sollte unter den
oben aufgestellten engen Voraussetzungen eine Rechtfertigung
mdoglich sein, zu den Anforderungen s. A. RANDELZHOFER/U.
FORSTHOFF, in: GRABITZ/HILF/NETTESHEIM (o. FuBn. 86),
AEUV Art. 57 Rdnrn. 172 f. (Stand: Marz 2011).

Art. 18 Abs. 2a BayStrW@G; § 19a StrWG NRW; § 47 LStrG RP.
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l. Abgabenbemessung

1. Die Rechtfertigung der Gebuhr gegentber
der Steuer

Nichtsteuerliche Abgaben dirfen nicht in Konkur-
renz zu Steuern treten, sodass an die Art und Be-
messung differenzierte Anforderungen zu stellen
sind.®® Im Unterschied zu Steuern sind Gebiihren
gegenleistungsbezogen und werden flr eine indi-
viduell zurechenbare Leistung oder eine individuell
zu verantwortende Kostenverursachung erhoben.®’!
Sie unterliegen dennoch dem Prinzip der Gesamt-
deckung, sodass deren Verwendung nicht durch
die Gegenleistungsbezogenheit determiniert wird.*?
StralRenrechtliche Sondernutzungsgebihren sind
Gegenleistung fur die Gestattung einer widmungs-
fremden Stralenbenutzung und der damit verbun-
denen Duldung einer Beeintrachtigung des Gemein-
gebrauchs.®

Tradierte Bemessungsprinzipien fir Geblhren
sind — neben dem Gleichheitssatz** — insbeson-
dere das Aquivalenzprinzip sowie das (Gesamt-)
Kostendeckungsprinzip,®®> ohne dass diesen ein
eigenstandiger Verfassungsrang zukame.®® Wah-
rend das Kostendeckungsprinzip auf den Ausgleich
der verursachten Kosten zielt, besagt das Aquiva-
lenzprinzip als geblhrenrechtliche Auspragung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes, ,dass die Ge-
buhr nicht in einem Missverhaltnis zu der von der
Verwaltung erbrachten Leistung stehen darf“.” Das

90 Néher hierzu P. KIRCHHOF, Nichtsteuerliche Abgaben, in: ISEN-

SEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band V. Rechtsquellen, Organisation, Finanzen, 3. Auf-
lage 2007, § 119 Rdnrn. 1 ff.; Ch. WALDHOFF, Grundzlge des
Finanzrechts des Grundgesetzes, in: ISENSEE/KIRCHHOF, wie vor,
§ 116 Rdnrn. 86 ff.; A. VON WESCHPFENNIG, Rechtliche Grenzen
von allgemeinen Studienabgaben. Studienbeitrdge oder Akademiker-
steuer?, 2015, S. 166 ff., 191 ff.

KIRCHHOF (o. Fufn. 90), Rdnr. 26; WALDHOFF (o. Fun. 90),
Rdnr. 86.

92 KIRCHHOF (o. Fufn. 90), Rdnr. 57.
93

Vgl. BVerwG, DOV 1971, S. 102; VG Neustadt (Weinstrae), Urt. v.
14.7.2011 — 4 K 492/11.NW, Rdnr. 25, juris; M. WIGET, in: ZEITLER
(0. FuBn. 3), Art. 18 Rdnr. 32 (Stand: Mai 2017/ Oktober 2014).

KIRCHHOF (0. FuRn. 90), Rdnr. 55; vgl. etwa BVerwG, NVwZ 1989,
557 (559).

M.JACHMANN-MICHEL/M.VOGEL,invonMANGOLDT/KLEIN/STARCK,
GG, 7. Auflage 2018, Art. 105 Rdnr. 13; KIRCHHOF (o. Fuf3n. 90),
Rdnrn. 45 ff.; WALDHOFF (o. FuRn. 90), Rdnr. 87.

BVerfGE 97, 332 (345) zum Kostendeckungsprinzip; BVerfGE 83,
363 (392) zum Aquivalenzprinzip; naher von WESCHPFENNIG (o.
FuBn. 90), S. 216 ff., 250 ff.

97 BVerwGE 80, 36 (39); ebenso BVerwG, Beschl. v. 30.6.2015 - 9 B

85/14, Rdnr. 5, juris; ahnlich BVerwGE 109, 272 (274): grobes Miss-
verhéltnis; zur (zweifelhaften eigenstandigen) Bedeutung des Aqui-
valenzprinzips sowie zum Verhéltnis zum Kostendeckungsprinzip
VON WESCHPFENNIG (o. FuRn. 90), S. 250 ff. m.w.N.

91

94

95

96

Bundesverfassungsgericht stellt in neuerer Recht-
sprechung — ausgehend von der bundesstaatlichen
Finanzverfassung® — die Rechtfertigung durch be-
stimmte Gebuhrenzwecke ins Zentrum und akzep-
tiert jedenfalls die Zwecke der Kostendeckung, des
Vorteilsausgleichs, der Verhaltenslenkung sowie
soziale Zwecke. Dabei darf die Geblihrenbemes-
sung nicht in einem groben Missverhéaltnis zu den
von Gesetzgeber erkennbar verfolgten Gebuhren-
zwecken stehen.®

2. Die Bemessung straBenrechtlicher Sonder-
nutzungsgebuhren

Die StralRengesetzgeber prazisieren das tradierte
Aquivalenzprinzip,'® geniigen aber gleichzeitig den
Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts.
Gemal den im Wesentlichen Ubereinstimmenden
Regelungen sind bei der Bemessung der Sonder-
nutzungsgebuhren Art und Ausmal der Einwirkung
auf die Stralde und den Gemeingebrauch sowie das
wirtschaftliche Interesse des Gebuhrenschuldners
zu berlicksichtigen.’" Nach Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts sind beide Kriterien
kumulativ heranzuziehen, sofern (auch) wirtschaft-
liche Interessen verfolgt werden.'? Die stralen-
rechtlichen Regelungen sind aber ihrerseits keine
hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage zur Erhe-
bung von Geblhren, sondern bedurfen der Prazisie-
rung durch Rechtsverordnung oder Satzung.'* Ei-

o8 Zur Entwicklung der Rechtsprechung VON WESCHPFENNIG (o.

FuRn. 90), S. 166 ff., 191 ff.

BVerfGE 108, 1 (18 ff.); BVerfGE 144, 369 Rdnrn. 61 ff., jeweils zur
Riickmeldegebiihr; ndher dazu G. SCHILLER, Neues zum Gebih-
renverfassungsrecht. Das Urteil des BVerfG zur baden-wirttembergi-
schen Rickmeldegebiihr, NVwZ 2003, 1337 (1338 f.). In den neueren
Entscheidungen wird auch wieder der Gleichheitssatz in Bezug
genommen.

Vgl. BVerwG, NVwZ 2009, 185 Rdnrn. 4, 8; U. STAHLHUT, in: KODAL
(0. FuRn. 2), Kap. 27, Rdnr. 20; M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuBn. 3),
Art. 18 Rdnr. 37 (Stand: Oktober 2014).

§ 8 Abs. 3 Satz 6 FStrG; Art. 18 Abs. 2a Satz 5 BayStrWG; § 19a
Abs. 2 Satz 3 StrWG NRW; § 47 Abs. 5 LStrG RP; ahnlich § 28 Abs. 4
Satz 3 StrWG MV. Nach BVerwGE 80, 36 (zu § 8 Abs. 3 Satz 6 FStrG)
sollen diese Bemessungsmalfstébe nicht abschlieRend sein. Durch-
aus zweifelhaft ist, ob und inwieweit dies mit den neueren Anforde-
rungen der Verfassungsrechtsprechung in Einklang steht.

BVerwGE 80, 36 (40); BVerwG, NVwZ 2009, 185 Rdnr. 7; BVerwG,
Beschl. v. 30.6.2015 — 9 B 85/14, Rdnr. 3, juris; anders noch BVerwG,
DOV 1971, 102. Fehlen wirtschaftliche Interessen, bedeutet das nicht
notwendigerweise die Gebuhrenfreiheit, K. GRUPP, in: MARSCHALL
(o. FuRn. 3), § 8 Rdnr. 39.

PAPIER/DURNER (0. FuBn. 9), § 42 Rdnr. 11; vgl. BVerwG, DOV
1971, 100 (101 f.) zur alten Rechtslage, dazu M. WIGET, in: ZEITLER
(o. FuBn. 3), Art. 18 Rdnr. 31 (Stand: Oktober 2014/Mai 2017); s. § 8
Abs. 3 Satz 2, 3 FStrG; Art. 18 Abs. 2a Satz 3, 4 BayStr'WG; § 19a
Abs. 2 Satz 1, 2 StrWG NRW.
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nige grundsatzliche Uberlegungen zur Bemessung
sollen im Folgenden gentigen.'*

a) Die Sondernutzungsgebiihr als
Vorteilsausgleich

Beide stralRenrechtlichen Bemessungsmalistabe
kénnen durchaus als Auspragung des Vorteilsaus-
gleichs verstanden werden.'® Dies drangt sich un-
mittelbar allerdings nur bei der Bertcksichtigung
des wirtschaftlichen Interesses auf, wonach das ge-
werbliche Interesse im Sinne eines 6konomischen
Vorgangs zu berlicksichtigen ist."% Der Malfistab
der Einwirkung ist hingegen gegenstandsbezogen
und erfordert nach der Verwaltungsrechtsprechung
ganz im Sinne des tradierten Aquivalenzprinzips
und insoweit ohne Berulcksichtigung eines etwai-
gen Vorteils, dass die Hohe der geforderten Gebuhr
nicht auf3er Verhaltnis zum Ausmal der Beeintrach-
tigung der gemeingebrauchlichen Nutzungsmdg-
lichkeiten stehen darf.'®” Wesen der &ffentlich-recht-
lichen Erlaubnis der Sondernutzung ist aber gerade
eine privilegierte Nutzungsmoglichkeit, die Dritte
im Gemeingebrauch beeintrachtigt’®® oder hiervon
sogar ausschlielt'® und von der die Allgemeinheit
selbst ausgeschlossen ist."® Dieser Vorteil spiegelt
sich auch — nicht zwangslaufig gleichlaufend mit et-
waigen wirtschaftlichen Interessen — in der Bemes-
sungsgrundlage ,Einwirkung auf Strale und Ge-
meingebrauch®. Mitunter schwierig zu beantworten
ist dabei die Frage, wie genau dieser Vorteil in mo-
netarer'" Hinsicht zu bestimmen ist.

104 Zu den Einzelheiten der Gebilihrenbemessung s. etwa die Kommen-

tierungen bei M. SAUTHOFF, in: MULLER/SCHULZ (0. FuRn. 3),
FStrG § 8 Rdnrn. 62 ff.; U. STAHLHUT, in: KODAL (o. FuBn. 2),
Kap. 27, Rdnrn. 20 ff.; M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuRn. 3), Art. 18
Rdnrn. 37 ff. (Stand: Oktober 2014/Februar 2011).

5 Vgl. M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuBn. 3), Art. 18 Rdnr. 32 (Stand: Mai
2017/Oktober 2014); anders wohl B. WAGNER, in: DRIEHAUS,
Kommunalabgabenrecht, Loseblatt, Stand: Marz 2018, § 6 KAG
NRW Rdnr. 651c (Stand: Méarz 2016).

6 \/gl. BVerwG, Nvwz 1989, 557 (558); K. GRUPP, in: MARSCHALL (o.
FuBn. 3), § 8 Rdnr. 39.

BVerwGE 80, 36 (37 ff.). Im Lichte der neueren Verfassungsrecht-
sprechung ist dies nicht unproblematisch, weil mit einer Beeintrachti-
gung nicht zwangslaufig Kosten seitens des Tragers der StraRenbau-
last einhergehen missen und Vorteile nicht ausdrucklich adressiert
werden. Allerdings ist BVerfGE 108, 1 (18) nicht zu entnehmen, dass
die vier dort genannten Gebuhrenzwecke abschlieRend sein sollen.
Zudem prazisiert die Formel im Grunde nur die der Gebihr innewoh-
nende Ausgleichsfunktion, vgl. BVerfGE 93, 319 (343 f.) — wenn auch
nicht bezogen auf Kosten und Vorteile.

Vgl. § 8 Abs. 10 FStrG; Art. 22 BayStrWG; § 23 Abs. 1 StrWG NRW;
§ 45 Abs. 1 LStrG RP; hierzu U. STAHLHUT, in: KODAL (0. Fun. 2),
Kap. 27 Rdnrn. 9 ff.

109 K. GRUPP, in: MARSCHALL (o. FuBn. 3), § 8 Rdnr. 39.

110 Vg1, auch BVerfGE 93, 319 (345 f.) zum Wasserpfennig.

" S. hierzu F. KIRCHHOF, Die H6he der Gebuihr. Grundlagen der Gebiih-
renbemessung, 1981, S. 87; C. PERLITIUS, Die vorteilsabschdpfende

10

10

107

108

b) Die Sondernutzungsgebiihr zur
Kostendeckung

Durch die Bezugnahme auf Art und Ausmalf} der Ein-
wirkung wird dartber hinaus eine Mdglichkeit eroff-
net, zusatzlich Kostendeckungsgesichtspunkte mit
in die Bemessung einflieBen zu lassen, sofern die
Sondernutzung selbst konkrete Kosten verursacht.'?
Letzteres ist bei der Nutzung durch Schwerlastver-
kehr nach MalRRgabe der obigen Ausfihrungen der
Fall. Damit werden im Grunde dieselben Malistabe
wie bei der Kostenerstattung relevant.

Problematisch erscheint es jedoch, Kostende-
ckungsgesichtspunkte bei der Bemessung zu be-
rucksichtigen, soweit die Sondernutzungsgebihr
nicht dem Trager der Stral’enbaulast zusteht, son-
dern — im Falle der Ortsdurchfahrten — den Ge-
meinden."® Zwar ist es nach Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts fir die Erhebung un-
beachtlich, wie die Geblihren verwendet werden.'
Das Gegenleistungsverhaltnis durfte allerdings vo-
raussetzen, dass Glaubiger der Geblhr derjenige
Rechtstrager ist,"® der die Kostenverantwortung
tragt.

c) Grundlagen zur Bemessung bei der
Nutzung durch Schwerlastverkehr

Die Bemessungsmalstabe schlieRen nach der Ver-
waltungsrechtsprechung ,flr den Regelfall zugleich
Gebuhrensatze aus, die zur Unwirtschaftlichkeit der
Sondernutzung fuhren und diese damit faktisch ver-
hindern®."® Das bedeutet jedoch nicht, dass wirt-
schaftliche Betatigung trotz der Sondernutzungsge-
bihr immer rentabel bleiben muss. Die Bemessung
der Gebuhren hat nicht zur Aufgabe, nicht marktge-
rechtes Wirtschaftshandeln zu unterstiitzen.'"”

Entgegen der oben behandelten Kostenerstattung
sind bei der GebUhrenbemessung im Rahmen eines
breiten Gestaltungsspielraums pauschalierende

Verwaltungsgebihr, 2010, S. 41 ff., 105 ff.; ferner BVerfGE 93, 319
(347).

12 Vgl. M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuRn. 3), Art. 18 Rdnr. 37 (Stand:

Oktober 2014), der Leistungen des Tragers der StralRenbaulast wie
Aufgrabungen oder Kontrollen nennt.

S. § 8 Abs. 3 Satz 2 FStrG. § 19 Abs. 1 Satz 2 StrG BW.
14 BVerwGE 134, 1 Rdnr. 17 zu Studienbeitragen.
115

Vgl. M. WIGET, in: ZEITLER (o. FuBn. 3), Art. 18 Rdnr. 34 (Stand:
Oktober 2014).

BVerwG, NVwZ 2009, 185 (186). Ebenso bereits BVerwGE 80, 36
(41).

BVerwG, NVwZ 1989, 557 (558); BVerwG, Beschl. v. 30.6.2015 - 9
B 85/14, Rdnr. 7, juris.
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Bewertungen, Typisierungen und Geblihrenrahmen
zulassig."® So genugt etwa die Bestimmung eines
objektivierten wirtschaftlichen Nutzens."® Auch die
Verfassungsrechtsprechung akzeptiert eine Geblh-
renbemessung bis zur Grenze des groben Missver-
héltnisses zu den legitimen Geblhrenzwecken.?
Hierin liegt ein entscheidender Vorteil gegenuber
der oben behandelten Kostenerstattung, wenn-
gleich auch Typisierungen durchdacht sein missen.
Dabei ist zudem ein etwaiges o6ffentliches Interesse
an der Sondernutzung zu beriicksichtigen.'?’

Werden Sondernutzungsgebihren unter Beriick-
sichtigung etwa eines vorzeitigen Verschleil3es er-
hoben, dirfen dieselben zusétzlichen Aufwendun-
gen nicht gleichzeitig Uber eine Kostenerstattung
geltend gemacht werden, weil der Gesetzgeber
nicht Uber die Schaffung zweier unterschiedlicher
Abgaben- bzw. Haftungstatbestande dasselbe Zah-
lungsinteresse abdecken darf. Andernfalls wirde
gegen die Grundsatze der Finanzverfassung sowie
den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verstolien.

II. Schuldner

Schuldner sind nach den untergesetzlichen Gebuh-
renregelungen der Antragsteller, der Erlaubnisneh-
mer und derjenige, der die Sondernutzung austbt
oder in seinem Interesse ausuben lasst, wobei meh-
rere Schuldner als Gesamtschuldner haften.'? In
Betracht kommen grundsatzlich sowohl der Fahrer
eines Fahrzeugs als auch der Halter.'?® Der Schuld-
ner muss nicht zwangslaufig Erlaubnisnehmer sein,
weil die Gebuhr fur die Tatsache der Sondernutzung
und nicht fir die Erteilung der Sondernutzungser-
laubnis erhoben wird.'* Schuldner kann zudem
durchaus ein Projekttrager sein, auch wenn er die
StralRe nicht selbst nutzt. Nach Rechtsprechung des
BayVGH genugt allerdings der blof3e wirtschaftliche
Vorteil, den ein Gewerbetreibender aus einem ab-
gestellten Anhanger mit Werbeaufdruck zieht, noch

18 BVerwGE 80, 36 (38); BVerwG, NVwZ 1989, 557 (558): K. GRUPP,

in: MARSCHALL (o. FuRn. 3), § 8 Rdnr. 39; vgl. auch BVerwG,
Beschl. v. 30.6.2015 — 9 B 85/14, Rdnr. 6, juris; VG Neustadt (Wein-
straRRe), Urt. v. 14.7.2011 — 4 K 492/11.NW, Rdnr. 25, juris.

19 BverwGE 80, 36 (38).
120 BvierfGE 108, 1 (19).
121 \/GH Miinchen, NVwZ-RR 2000, 390 ff.

122 STUCHLIK (o. FuBn. 37), S. 141 ff.; ders., StraRenrechtliche Sonder-

nutzungen, GewArch 2004, 143 (152).

BayVGH, Beschl. v. 21.1.2014 — 8 ZB 13/384, Rdnr. 7, juris; M.
WIGET, in: ZEITLER (o. FuBn. 3), Art. 18 Rdnr. 34 (Stand: Oktober
2014).

BVerwG, DOV 1971, 103.

123
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nicht, weil dies nicht notwendigerweise die Inhaber-
schaft der tatsachlichen Gewalt begriinde.?®

lll. Exkurs: Europarechtliche
Implikationen

Sondernutzungsgebuhren dirften nicht gegen Eu-
roparecht verstoflen. Die Richtlinie 1999/62/EG
Uber die Erhebung von Gebihren fiir die Benutzung
bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahr-
zeuge regelt nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 im Kern die
Erhebung von Maut- und Nutzungsgeblihren auf
dem transeuropaischen Stralennetz und sonstigen
Abschnitten der Autobahnnetze, sodass der Re-
gelungsbereich flr die hier diskutierte Sondernut-
zungsgebuhr fir Schwerlastverkehr insoweit tber-
wiegend nicht betroffen ist. Ungeachtet dessen ist
bereits fraglich, ob es sich bei den Sondernutzungs-
gebuhren Uberhaupt um Maut- oder Benutzungs-
gebuhren im Sinne der Richtlinie handelt, weil sie
nicht zwangslaufig, jedenfalls aber nicht ausschliel3-
lich, nach der zuriickgelegten Wegstrecke und dem
Fahrzeugtyp oder nach einem bestimmten Zeitraum
bemessen werden.'

Jedenfalls verbietet die Richtlinie nach Art. 9 Abs. 1
lit. a nicht die nicht diskriminierende Erhebung von
Gebuhren fir Fahrzeuge oder Ladungen mit abwei-
chendem Gewicht oder abweichenden Abmessun-
gen. Werden solche Abgaben zusatzlich zur Maut
fir denselben Strallenabschnitt erhoben, darf der
Wert aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht
doppelt abgeschopft werden. Eine Sondernutzungs-
gebuhr ist damit um die Hohe der Maut zu reduzie-
ren, soweit vergleichbare Bemessungsgrundlagen
herangezogen werden. Rechtspolitisch und verwal-
tungstechnisch erscheinen zwei unterschiedliche
Gebuhren fur dieselbe StraRennutzung allerdings
wenig sinnvoll. Naheliegender ist insoweit eine An-
passung des Bundesfernstralenmautgesetzes.'?

Schliel3lich bleibt nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 RL das
Recht der Mitgliedstaaten, unter Beachtung des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union Maut- und/oder Benutzungsgeblhren auf
anderen Straflden zu erheben, unberihrt, sofern die

125 BayVGH, Beschl. v. 21.1.2014 — 8 ZB 13/384, Rdnr. 7, juris; vgl.

STUCHLIK (0. FuRn. 37), 143 f.

Vgl. Art. 2lit. b, ¢, f RL. Allerdings drfte der Fahrzeugtyp i. S.d. Richt-
linie haufig als Bemessungsfaktor in Betracht kommen.
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127 Die Berechnung der HOhe der Maut erfolgt nach Anlage 1 zum

BFStrMG zwar u.a. aufgrund der Zahl der Achsen. Die Beanspru-
chung einer Stral3e wird dadurch aber nur bedingt abgebildet.
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Erhebung von Maut- und/oder Benutzungsgebih-
ren auf solchen anderen Strallen den internationa-
len Verkehr nicht diskriminiert und nicht zur Verzer-
rung des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen
fuhrt. Dieser Vorschrift dirfte rein deklaratorische
Bedeutung zukommen. Nach obigen Ausflihrungen
bestehen hinsichtlich einer etwaigen Verletzung von
Grundfreiheiten oder Diskriminierungsverboten so-
wie der Stillhalteverpflichtung keine Bedenken.?®

D. Fazit und Ausblick

Insgesamt ist zu konstatieren, dass eine Stralkensa-
nierung unter finanzieller Beteiligung des Schwer-
lastverkehrs zwar rechtlich zuldssig, praktisch je-
doch nur schwer umsetzbar ist. De lege lata sind
jenseits der lediglich beschrankt greifenden LKW-
Maut Kostenerstattungen oder Abgabenerhebun-
gen nur bei Sondernutzungen méglich. Bereits die
Abgrenzung zwischen Gemeingebrauch und Son-
dernutzung ist zumindest bei StVZO-konformem
Schwerlastverkehr schwierig und einzelfallabhan-
gig. Vielfach wird eine Nutzerfinanzierung bereits
aus diesem Grunde nicht in Betracht kommen. So-
weit Kosten erstattet werden sollen, die durch friih-
zeitigen Verschleil® aufgrund der Sondernutzung
entstehen, stellen sich Kausalitatsprobleme, die
schon im jeweiligen Einzelfall eine hohe Komplexitat
aufweisen und dartber hinaus einem verallgemei-
nernden Zugang etwa in einer Verwaltungsvorschrift
kaum zuganglich sein durften. Mehr Gestaltungs-
spielraum bieten die stralRenrechtlichen Ermach-
tigungen fur Sondernutzungsgebuhren, die durch
Verordnungen bzw. Satzungen konkretisiert werden
mussen. Allerdings kann sich eine Ubergreifende
Koordinierung sowohl in den jeweiligen Landern als
auch landerubergreifend wegen unterschiedlicher
Zustandigkeiten auf Landes-, Kreis- und Kommuna-
lebene als schwierig erweisen.

De lege ferenda ware zu Uberlegen, die Nutzerfi-
nanzierung des Schwerlastverkehrs oder zumindest
des Schwerverkehrs von der Sondernutzung zu ent-
koppeln und in Anlehnung an bestehende Maut-
systeme als allgemeine Infrastrukturabgabe fur die
Strallennutzung zu etablieren. Ungeachtet der ma-
teriell-rechtlichen Anforderungen waren derartige
Regelungen kompetenzrechtlich auf Landesebene
ohne Weiteres zulassig; eine bundeseinheitliche
Regelung misste jedoch nach Art. 72 Abs. 2 GG
erforderlich sein. Drangt sich dies bei Bundesfern-

128 S.o. Bl

straRen unmittelbar auf,'?® ist eine bundesgesetzli-
che Regelung betreffend die Abgabenerhebung auf
Landes-, Kreis- oder Gemeindestrafien nicht unbe-
dingt zur Wahrung der Wirtschaftseinheit erforder-
lich. Jedoch konnte ein Rekurs auf die Bedeutung
des Gesamtverkehrsnetzesalsintegriertes System?°
zumindest eine bundeseinheitliche Regelung fir
Landesstral3en begriinden, da sie auch dem Durch-
gangsverkehr dienen. Auch wenn die Finanzverfas-
sung die Steuerfinanzierung als Regel vorgibt, sind
nichtsteuerliche Abgaben im Rahmen der von der
Rechtsprechung entwickelten Anforderungen er-
laubt, obwohl die Steuerfinanzierung damit antei-
lig zuriickgedrangt wird. Rechtspolitisch sollte aber
ebenso bedacht werden, dass der Steuerstaat mit
seinem Prinzip der Lastengleichheit eine Errungen-
schaft an sich ist'*' und der gegenleistungsbezoge-
ne ,Verkauf von Staatsleistungen nicht immer ei-
nen Gerechtigkeitsgewinn bedeuten muss.

129 \/g1. BT-Drs. 17/4979, S. 20 zum BFStMG.
130 EyCHS (0. Fukn. 2), S. 185.

131 Vgl.J.ISENSEE, Steuerstaatals Staatsform,in: STODTER/ THIEME,
Festschrift fir Hans Peter Ipsen, 1977, S. 409 (430, 432 ff.). Zur Dis-
kussion um die Bedeutung des Steuerstaates VON WESCHPFEN-
NIG (0. Fufn. 90), S. 229 ff.



33

Professor Dr. Kurt FalRbender,
Universitat Leipzig

Verfassungsfragen des
neuen Art. 90 GG

Im Sommer 2017 hat der Bundestag eine Ande-
rung der grundgesetzlichen Regelung in Art. 90 be-
treffend die Bundesfernstrallen beschlossen, die
dazu fuhrt, dass die Bundesautobahnen nach einer
Ubergangszeit — abweichend von der bisherigen
Bundesauftragsverwaltung — in Bundesverwaltung
gefiihrt werden. Parallel zu dieser Grundgesetzan-
derung wurde u. a. ein Gesetz zur Einrichtung eines
Fernstrallen-Bundesamtes (FStrBAG) und ein Ge-
setz zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft
fur Autobahnen und andere Bundesfernstrafl3en (In-
frGG) erlassen. Dies flhrt dazu, dass kinftig das
FernstralRen-Bundesamt und die sog. Infrastruk-
turgesellschaft fir Planung, Bau, Betrieb, Erhal-
tung, Finanzierung und vermdgensmalige Verwal-
tung der Bundesautobahnen verantwortlich sind.
Der Beitrag unterzieht die neuen Regelungen einer
verfassungsrechtlichen Analyse. Dabei zeigt sich,
dass den meisten berechtigten Einwanden gegen
die Neuregelungen im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens Rechnung getragen wurde. Daher ist die
im Schrifttum vereinzelt erhobene harsche Kritik an
den Neuregelungen so nicht gerechtfertigt.

. Einfuhrung und Hintergrund
der Neuregelung

Das im Sommer 2017 beschlossene 62. Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes' zielte in erster Linie
auf eine Neuregelung der Finanzbeziehungen zwi-
schen Bund und Landern ab. Dartber hinaus soll-
ten aber auch die Voraussetzungen fir eine Verbes-
serung der Erledigung der staatlichen Aufgaben in
der féderalen Ordnung geschaffen werden.? Hierzu
wurde u. a. die Regelung betreffend die Bundesau-
tobahnen und die sonstigen Bundesfernstralten in
Art. 90 GG geandert. Wer den neuen Art. 90 GG und
die damit zusammenhangenden Verfassungsfragen
sachgerecht erfassen will, muss zunachst die Hin-
tergrinde kennen, die zu dieser Neuregelung ge-
fuhrt haben.

BGBI. | S. 2347.

Vgl. die Begriindung zum entsprechenden Gesetzentwurf der Bun-
desregierung BT-Drs. 18/11131, S. 1 und 11 f.

1. Der urspringliche Inhalt des Art. 90 GG

Art. 90 GG bestimmte in seiner urspringlichen Fas-
sung, dass der Bund Eigentimer der bisherigen
Reichsautobahnen und ReichsstralRen ist (Abs. 1)
und dass die Lander oder die nach Landesrecht
zustandigen Selbstverwaltungskorperschaften die
Bundesautobahnen und sonstigen Bundesstralien
des Fernverkehrs im Auftrage des Bundes verwal-
ten (Abs. 2). Ferner sah Art. 90 Abs. 3 GG vor, dass
der Bund auf Antrag eines Landes Bundesautobah-
nen und sonstige Bundesstrallen des Fernverkehrs,
soweit sie im Gebiet dieses Landes liegen, in bun-
deseigene Verwaltung Ubernehmen kann.

2. Kritik an der friheren Regelung und
Reformvorschlage

Mit diesem Regelungsgehalt zahlte Art. 90 GG a.F.
zu den Bestimmungen, deren Sachgerechtigkeit
seit langerem kritisiert wurde.® Dabei entziindete
sich die Kritik vor allem an der fir sémtliche Bun-
desfernstralen vorgeschriebenen Bundesauftrags-
verwaltung. So hat namentlich Richard Bartlsperger
bereits im Jahre 1969 in seiner Zweitkommentierung
zu Art. 90 GG a.F. im Bonner Kommentar auf grund-
legende Konstruktionsméangel der Bundesfernstra-
Renverwaltung hingewiesen, die sich zudem auf der
einfachgesetzlichen Ebene perpetuierten.*

Diese eher rechtsdogmatisch fundierte Kritik mun-
dete schon bald in rechtspraktische Zweifel an der
Durchsetzbarkeit der bundesstaatlichen Stralenpla-
nungen gegenuber den Landesbehdrden und den
betroffenen Gemeinden.® Zudem ist der Vorwurf laut
geworden, dass die Lander immer wieder die Her-
abstufung von Bundesstrallen, die durch den Bau
von Bundesautobahnen oder von Ortsumgehungen
ihre Bedeutung fur den Fernverkehr verloren haben,
aus Kostengriinden hinausgezogert hatten.® Hin-
zu kommt der finanzverfassungsrechtliche Befund,
dass bei der Bundesauftragsverwaltung die Finan-
zierungsverantwortung einerseits und die Wahrneh-

Vgl. etwa die Bilanz von 2006 bei W. DURNER, in: FRIAUF/HOF-
LING (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand der
Kommentierung: 16. EL Juni 2006, Art. 90 Rdnr. 41.
Vgl.R.BARTLSPERGER,in: KAHL/WALDHOFF/WALTER (Hrsg.),
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Zweitbearbeitung 1969,
Art. 90 Rdnr. 50 ff.

Vgl. etwa die Schrift aus dem Jahre 1980 von D. GARLICHS, Gren-
zen staatlicher Infrastrukturpolitik. Bund/Lander-Kooperation in der
FernstraRenplanung, 1980, insbesondere S. 92 ff. Zusammenfas-
sung der zugrunde liegenden Einwande bei FISCHER/WEIDMANN,
ZRP 2005, 57 (59).

Vgl. etwa FISCHER/WEIDMANN (0. FuRdn. 5), 57 (58 f.).

(o2}
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mungs- und Sachkompetenz andererseits weitest-
gehend auseinander fallen.” Und dabei geht es im
vorliegenden Zusammenhang um immense Sum-
men. So sieht der aktuelle Bundesverkehrswege-
plan fur die Zeit von 2016 bis 2030 Gesamtinvestiti-
onen in H6he von uber 130 Mrd. EUR flr den Erhalt
und den Ausbau allein der BundesfernstraRen vor.®

Dass es bei der Bundesfernstrallenverwaltung Fehl-
entwicklungen gibt, hat auch der Bundesrechnungs-
hof seit den 1990er Jahren wiederholt moniert.®
Dessen Prasident ist zugleich der sog. Bundesbe-
auftragte fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung. In
dieser Eigenschaft hat er 2004 ein ,Gutachten zur
Neuordnung der Verwaltung im Bundesfernstra-
Renbau“'® und 2007 auf Wunsch der Kommission
von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung
der Bund-Lander-Finanzbeziehungen ein Gutach-
ten zur ,Modernisierung der Verwaltungsbeziehun-
gen von Bund und Landern“ vorgelegt, das eben-
falls konkrete Reformvorschlage zur Verwaltung der
Bundesfernstraen enthalt." In beiden Gutachten
empfahl der Bundesbeauftragte, dass sich der Bund
kiinftig auf den Bau und die Verwaltung der Bundes-
autobahnen mit eigener Verwaltung beschrankt und
dass die Lander die ubrigen Bundesstrallen gegen
einen angemessenen Finanzausgleich Uberneh-
men. Daneben wurde — teilweise von dafir eigens
eingesetzten Kommissionen —eine ganze Reihe von
weiteren Vorschlagen zur Abschaffung bzw. Modifi-
zierung der Bundesauftragsverwaltung unterbreitet,
die auch Forderungen nach einer Privatisierung der
Verwaltung der Bundesfernstraen beinhalteten.?

Trotz dieser seit der Jahrtausendwende zunehmen-
den Kritik an der Bundesfernstrallenverwaltung kam
es weder im Rahmen der sog. Foderalismusreform |

Vgl. Art. 104a Abs. 2 GG und zu diesen Zusammenhangen die poin-
tierten Ausfiihrungen von G. HERMES, in: DREIER (Hrsg.), Grundge-
setz Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 90 Rdnr. 4.

Vgl. den unter https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/
bundesverkehrswegeplan-2030-gesamtplan.pdf?__blob=publicati-
onFile abrufbaren Bundesverkehrswegeplan 2030, S. 14 und ofter.

Vgl. hierzu die Nachweise bei FISCHER/WEIDMANN (o. FuBn. 5),
57 ff.; C. GROPL, in: MAUNZ/DURIG (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Stand der Kommentierung: 68 EL Januar 2013, Art. 90
Rdnr. 88 ff.; vgl. zum Folgenden auch F. SCHOCH, Verfassungswid-

rige Organisation der Bundesautobahnverwaltung, NVwZ 2018, 17 f.

10 Vgl. das — auch im Internet abrufbare — gleichnamige Gutachten des

Prasidenten des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir

Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung.

1 Vgl. das — auch im Internet abrufbare — gleichnamige Gutachten des

Prasidenten des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir
Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung.

Vgl. die Darstellung bei F. HERBER, in: KODAL, StraRenrecht,
7. Aufl. 2010, Kap. 2 Rdnr. 65 ff.

12

von 20063 noch im Rahmen der sog. Féderalismus-
reform Il von 2009'* zu einer Anderung des Art. 90
GG. Es folgte lediglich 2009 eine EntschlieBung des
Bundesrates zur Abstufung nicht mehr verkehrsre-
levanter BundesfernstraRen.'® Dabei soll nicht ver-
schwiegen werden, dass die vorstehend skizzierte
Kritik keineswegs durchgéngig geteilt wurde'® und
dass auch die Reformvorschlage teilweise — nicht
zuletzt im Arbeitskreis Stral3enrecht — explizit abge-
lehnt wurden.”

3. Die wichtigsten Schritte zur Anderung des
Art. 90 GG

Konkrete Formen nahm der politische Prozess zur
Reform der Verwaltung und Finanzierung der Bun-
desfernstrallen im Sommer 2016 an. Seither kur-
sierte ein Entwurf zur Anderung des Art. 90 GG, der
nicht nur Gegenstand der politischen Diskussionen
war,'® sondern auch in einschligigen Rechtsgut-
achten kritisch untersucht wurde.'® Besondere Kritik
erfuhren dabei die weitreichenden Privatisierungs-
moglichkeiten und die Moglichkeit einer Finanzie-
rung der Gesellschaft durch private Kredite.

Den nachsten entscheidenden politischen Schritt
zur Anderung des Art. 90 GG bildete der Be-
schluss der Konferenz der Regierungschefinnen
und Regierungschefs von Bund und Landern vom
14. 10. 2016, in dem neben den Eckpunkten einer
Neuregelung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen
,Mafinahmen fir die Verbesserung der Aufgabener-
ledigung im Bundesstaat® beschlossen wurden, die
u. a. eine ,Reform der Bundesauftragsverwaltung
mit Fokus auf Bundesautobahnen und Ubernahme

18 Vgl. ndher dazu W. DURNER, in: ders. (Hrsg.), StraRenrecht und

Foderalismus, 2008, S. 8 m.w.N.

Vgl. naher dazu B. WITTING, Einstufung und Umstufung &ffentlicher
StralRen — Zur Abstufung nicht mehr fernverkehrsrelevanter Bundes-
fernstraRen, DVBI 2010, 408 (409).

Vgl. BR-Drs. 264/09.

Vgl. etwa DURNER (o. FuBn. 13), S. 9: Trotz aller Reformbemihun-
gen spreche vieles dafiir, dass sich das Modell der Auftragsverwal-
tung im StralRenwesen insgesamt bewahrt habe.

Vgl. etwa GROPL (0. FuRn. 9), Art. 90 Rdnr. 98 f. sowie die Berichte
von B. STUER, Optimierung und Reform der Bundesauftragsverwal-
tung — Grundfragen des stralenrechtlichen Nutzungsregimes, DVBI
2016, 1448 f. und ders., StraRenrecht im Zeichen des Klimawandels
— Reform der Bundesauftragsverwaltung, Bericht Giber die Tagung der
StralRenrechtler in Bonn 2017, DVBI 2017, 1410 (1413 f.) Uber die
Forschungsseminare  des  Arbeitskreises  StralRenrecht am
19./20. 9. 2016 und am 18./19. 9. 2017 in Bonn.

Vgl. etwa FAZ vom 15. 6. 2017, S. 20: ,Rangelei um die deutschen
Autobahnen®.

Vgl. G. HERMES/H. WEISS, Rechtliches Kurzgutachten zur geplan-
ten Anderung des Art. 90 GG, ohne Datum; C. MOLLERS, Gutachten
Bundesfernstralien: Eine verfassungspolitische Bewertung der aktu-
ellen Diskussion um eine Anderung des Art. 90 GG, Juli 2016.
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in die Bundesverwaltung” beinhalteten.?® Auf die-
sen Beschluss geht auch die Einsetzung einer pri-
vatrechtlich organisierten Infrastrukturgesellschaft
Verkehr bei gleichzeitiger Festschreibung der Un-
veraulerlichkeit des Eigentums des Bundes an Au-
tobahnen und FernstraRen im Grundgesetz zuriick.?!
Dabei gab allein der Regierungschef von Nieder-
sachsen zu Protokoll, dass eine grundlegende Re-
form beim Fernstralenbau nicht geboten sei.

4. Hinweise zum Gesetzgebungsverfahren

Daraufhin legte die Bundesregierungam 15.12.2016
ihren Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes?? vor, dem Ende 2016 der Ent-
wurf flr das zugehorige ,Begleitgesetz“ folgte,
das unter anderem den Erlass eines Infrastruktur-
gesellschaftserrichtungsgesetzes (InfrGG), eines
Gesetzes zur Einrichtung eines Fernstrafen-Bun-
desamtes (FStrBAG), eines Uberleitungsgesetzes
sowie die Anderung einschlagiger bestehender Ge-
setze vorsah.?® Diese Entwiirfe wurden im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens, wie im Folgenden
noch naher darzulegen sein wird, nicht zuletzt auf-
grund der u. a. von rechtswissenschaftlicher Seite
geaulerten Kritik in nennenswertem Umfang geéan-
dert. Das entsprechende Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes wurde am 13. 7. 2017%* und das zu-
vor bereits erwahnte ,Begleitgesetz” am 14.8.2017
ausgefertigt.?®

5. Der Inhalt des neuen Art. 90 GG im Uberblick

Der neue Art. 90 GG bestimmt in Abs. 1, dass der
Bund Eigentimer der Bundesautobahnen und

20 Vgl. zu diesem Zusammenhang die Begriindung zum entsprechen-

den Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 18/11131, S. 1
und 11 f.; ferner C. GROPL, Uber das Ziel hinaus: zur geplanten Pri-
vatisierung der Bundesautobahnen nach dem Regierungsentwurf
vom Februar 2017, ZG 2017, 114; H. HENNEKE, ,Die wilden 13":
Orientiert sich der Uibergreifende informationstechnische Zugang zu
Verwaltungsleistungen nach Notifikation beim Bundesprasidenten bis
zu seiner Aufhebung an gesamtstaatlich bedeutsamen Investitionen
finanzschwacher Gemeinden im Bereich der kommunalen Bildungs-
infrastruktur?, DVBI 2017, 214 ff. (221); HERMES (0. Fun. 7), Art. 90
Rdnr. 6; SCHOCH (o. FuRn. 9), 17.

Die Inhalte des Beschlusses und die Protokollerklarungen finden sich

in der Pressemitteilung Nr. 369 der Bundesregierung vom
14.10. 2016.

22

Vgl. BT-Drucks. 18/11131, S. 1 ff.
23

Vgl. den ,Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaat-
lichen Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Ande-
rung haushaltsrechtlicher Vorschriften®, BR-Drucks. 814/16; dazu
néher GROPL (0. FuRn. 20), 114 ff.

24

BGBI. | S. 2347.
25

BGBI. | S. 3133. Diese verzdgerte Verkiindung ist auf die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken des Bundesprasidenten gegen die im
Folgenden unter Ill. 2. behandelte Regelung zurtickzufiihren.
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sonstigen Bundesstrallen des Fernverkehrs bleibt
und dass dieses Eigentum ,unverduferlich® ist.
Die Verwaltung der Bundesautobahnen wird nach
MaRgabe der ndheren Regelung im 2017 neu ein-
gefugten Abs. 2 kinftig in Bundesverwaltung ge-
fuhrt, wahrend die sonstigen Bundesstralien des
Fernverkehrs gemaR Abs. 3 in Ubereinstimmung
mit der friheren Rechtslage von den Landern oder
den nach Landesrecht zustédndigen Selbstverwal-
tungskorperschaften im Auftrage des Bundes ver-
waltet werden. Dabei erdffnet Abs. 4 — wie schon
Art. 90 Abs. 3 GG a.F. — die Mdglichkeit, die sons-
tigen BundesstralRen des Fernverkehrs auf Antrag
eines Landes in bundesunmittelbare Verwaltung zu
Ubernehmen.

Es versteht sich von selbst, dass die in Art. 90 Abs. 2
GG geregelte Bundesverwaltung der Bundesauto-
bahnen nicht ,von heute auf morgen® ins Werk ge-
setzt werden kann; sie bedarf vielmehr einer gewis-
sen Vorlaufzeit. Daher enthalt der ebenfalls 2017
neu eingefigte Art. 143e GG in Abs. 1 eine ent-
sprechende Ubergangsregelung, nach der die Bun-
desautobahnen langstens bis zum 31. 12. 2020 in
Auftragsverwaltung geflhrt werden kénnen. Im Ein-
klang damit bestimmt das bereits erwahnte Gesetz
zur Einrichtung eines Fernstral’en-Bundesamtes,
dass das FernstraRen-Bundesamt zum 1. 1. 2021
als Bundesoberbehdrde im Geschéaftsbereich des
Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infra-
struktur seine Tatigkeit aufnehmen wird.

ll. Die geanderte Regelung der
Rechtsverhaltnisse an den
Bundesautobahnen und
sonstigen Bundesstrallen
des Fernverkehrs (Art. 90
Abs. 1 GG)

Bevor auf diese neue Bundesverwaltung naher ein-
gegangen wird, soll jedoch noch kurz die geander-
te Regelung der Rechtsverhaltnisse an den Bun-
desautobahnen und sonstigen Bundesstralien des
Fernverkehrs in den Blick genommen werden. Denn
seit 2017 ist in Art. 90 Abs. 1 GG nicht mehr die
Rede davon, dass der Bund Eigentimer der bisheri-
gen Reichsautobahnen und Reichsstral3en ist, son-
dern dass er Eigentimer der Bundesautobahnen
und sonstigen Bundesstrallen des Fernverkehrs
L,obleibt“. Zudem schreibt ein neuer Satz 2 vor, dass
dieses Eigentum ,unverauferlich® ist.
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1. Regelungsziel

Das mit diesen Anderungen verfolgte Regelungs-
ziel war freilich ein dufRerst bescheidenes. Denn die
neue Regelung soll nach den Gesetzgebungsmate-
rialien lediglich klarstellenden Charakter haben und
die Terminologie an die nachfolgenden Absatze an-
passen, in denen bereits in der urspringlichen Fas-
sung von 1949 von Bundesautobahnen und sons-
tigen BundesstralRen des Fernverkehrs die Rede
war. Eine Anderung der Eigentumslage war dadurch
von Anfang an nicht beabsichtigt,?® was — im Unter-
schied zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
(,Der Bund ist Eigentiimer ...“)>” — nochmals durch
das Wort ,bleibt“ verdeutlicht werden sollte.?®

2. Kritik und Gegenkritik

Trotz dieses bescheidenen Regelungsansatzes fin-
det sich in einer der ersten Kommentierungen des
neuen Art. 90 GG schon insoweit harsche Kritik. Es
wird moniert, der neue Abs. 1 sei nur vermeintlich
klar formuliert; tatsachlich werfe er viele (teils neue)
Rechtsfragen auf und verhllle, dass er vor allem
den zuvor weiter reichenden verfassungsrechtli-
chen Schutz des Eigentums des Bundes an Stra-
Ren, die bisherige Reichsautobahnen und Reichs-
stralRen gewesen waren, beseitige.?° Der erste Teil
dieser Kritik Uberrascht schon deshalb, weil der neu-
en Regelung in derselben Kommentierung nach ei-
ner entsprechend kritischen Analyse attestiert wird,
dass sich hierdurch fir das Eigentum an Bundes-
fernstralen tatsachlich nicht viel geéndert habe.*°
Und der angeblich weiter reichende verfassungs-
rechtliche Schutz des Eigentums des Bundes an
den friheren Reichsautobahnen und Reichsstralen
war friher durchaus umstritten. So hatte der Verfas-
ser der zuvor genannten Kommentierung von seiner
zunachst zu Art. 90 Abs. 1 GG a.F. apodiktisch ver-
tretenen These, dass selbst eine Abstufung von ei-
ner Bundesfernstrale zu einer Landesstralle keine
Veranderung der Eigentimerstellung des Bundes

26 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/11131,

S. 15.

27 Vgl. BT-Drucks. 18/11131, S. 7.
28

Vgl. die Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 18/12588, S. 33; vgl. auch
die Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung, BT-Drucks. 18/11131, S. 26 f.

So die zusammenfassende Kritik von M. IBLER, in: v. MAN-
GOLDT/KLEIN/STARCK (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
7. Aufl. 2018, Art. 90 Rdnr. 3.

IBLER (0. FuRn. 29), Art. 90 Rdnr. 37.

29

30

ermdglichte®!, am Ende doch wieder im Sinne der
herrschenden Meinung Abstand genommen.>?

Angesichts dessen beschrankte sich der durch die
frihere Fassung des Art. 90 Abs. 1 GG angeblich
vermittelte weiter reichende verfassungsrechtliche
~Schutz“ des Eigentums des Bundes an den friihe-
ren Reichsautobahnen und Reichsstralen im We-
sentlichen auf ein gegen den Bund gerichtetes und
ebenfalls umstrittenes Verbot, das Eigentum auf ei-
nen privaten Fernstrallenbetreiber zu Ubertragen,
der dann auf diesem Grund eine zum Uberdrtlichen
Verkehrsnetz gehérende FernstraRRe betreibt.>® Ge-
nau das verbietet aber — jedenfalls bei einer am Sinn
und Zweck der Regelung orientierten Auslegung —
der neue Art. 90 Abs. 1 Satz 2 GG, nach dem das
Eigentum des Bundes grundsatzlich ,unveraufier-
lich“ sein soll.>*

3. Weitergehende Rechtswirkungen des
neuen Verauflerungsverbots

Diese zuletzt genannte neue Regelung entfaltet da-
ruber hinaus eine weitere interessante Rechtswir-
kung, die sich indessen allein durch die Entstehungs-
geschichte der Neuregelung erschlie3t. Denn (auch)
das neue VerauRerungsverbotinArt. 90Abs. 1 Satz 2
GG schlief3t zwar nach heute schon herrschender An-
sicht eine Eigentumsibertragung auf ein Land nach
einer Abstufung keineswegs aus, weil hierdurch die
historisch Uberkommene und in § 6 FStrG voraus-
gesetzte Einheit von Eigentum und Stralenbaulast
wieder hergestellt wird.® Dariiber hinaus endet die
UnverauRerlichkeit, wenn eine Stralle auf sonstigem
Wege, insbesondere durch Entwidmung, ihre Eigen-
schaft als Bundesfernstrae verliert.>

31 Vgl. M. IBLER, in: v. MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Hrsg.), Kom-

mentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 90 Rdnr. 25 bei Fn. 69.

82 Vgl. IBLER (0. FuRn. 31), Art. 90 Rdnr. 26 bei Fn. 72.
33

Vgl. IBLER (0. Fun. 31), Art. 90 Rdnr. 26 am Ende bei Fn. 73 m.w.N.
zur — damals vorherrschenden — Gegenansicht.

Vgl. K. FASSBENDER, in: KAHL/WALDHOFF/WALTER (Fn. 4),

Stand: Oktober 2018, Art. 90 Rdnr. 93.

35 Vgl. IBLER (0. FuBn. 29), Art. 90 Rdnr. 64; C. MAIWALD, in:

SCHMIDT-BLEIBTREU/HOFMANN/HENNEKE (Hrsg.), Grundge-
setz Kommentar, 14. Aufl. 2018, Art. 90 Rdnr. 4. Ahnlich M. SACHS,
in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 90
Rdnr. 15: ,Allerdings ist der Bund nicht gehindert, auf gesetzlicher
Grundlage die Eigenschaft einer Bundesfernstrae zu beenden (vgl.
§ 2 VI FStrG) und damit der verfassungsrechtlichen Eigentumszuord-
nung die Grundlage zu entziehen.” Insoweit a.A. B. REMMERT, in:
EPPING/HILLGRUBER (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum
Grundgesetz, Stand: August 2018, Art. 90 Rdnr. 7, die auch eine
Ubertragung des Eigentums auf die Lander oder auf den Landern
zugeordnete Rechtstrager fir ausgeschlossen erachtet.

So auch IBLER (0. FuBn. 29), Art. 90 Rdnr. 64.

34

36


http:verliert.36
http:betreibt.33
http:genommen.32
http:beseitige.29
http:sollte.28

37

Diese Begrenzungen des Anwendungsbereichs
schlielen jedoch nicht aus, demArt. 90 Abs. 1 Satz 2
GG weitergehende Beschrankungen mit Blick auf
sonstige Verfigungen an den im Eigentum des Bun-
des verbliebenen Bundesfernstralen zu entneh-
men. Denn die neue Regelung sollte nach den in der
Entwurfsbegriindung niedergelegten Vorstellungen
der Bundesregierung sonstige Verfliigungen Uber
das Eigentum, insbesondere die EinrAumung von
Grunddienstbarkeiten oder Nief3brauchsrechten an
die in Art. 90 Abs. 2 GG vorgesehene Gesellschaft,
unberiihrt lassen.®’ Eine derartige Befugnis sah die
Entwurfsfassung des Begleitgesetzes aber u. a. in
Art. 18 ausdriicklich vor.®® Das wurde im Gesetzge-
bungsverfahren frihzeitig durch den Bundesrat kri-
tisiert.3°

Diese Kritik nahmen die Sachverstandigen Chris-
toph Grépl und Georg Hermes in ihren Stellungnah-
men zur Anhérung des federfiihrenden Haushalts-
ausschusses des Bundestages auf und stellten sich
zu Recht auf den Standpunkt, dass durch eine sol-
che Ubertragung des ,wirtschaftlichen Eigentums®
das privatrechtliche Eigentum des Bundes an den
Bundesfernstrallen zu einer ,leeren Hulle* bzw. ei-
nem ,nudum ius“ degeneriere. Dabei wies Gropl
ausdriicklich darauf hin, dass ein solches Ergebnis
mit Blick auf Art. 90 Abs. 1 Satz 2 GG problematisch
sei.*0 Im weiteren Gesetzgebungsverfahren wurden
dann diejenigen Bestimmungen im Entwurf fur das
Begleitgesetz, die auf die Einraumung von Niel3-
brauchsrechten abzielten oder eine solche voraus-
setzten, ersatzlos gestrichen.*! Daher ist in der Tat
davon auszugehen, dass die im neuen Abs. 1 Satz 2
normierte Unveraufllerlichkeit des Eigentums es ver-
fassungsrechtlich verbietet, durch die EinrAumung
von NieRbrauchsrechten o. A. das ,wirtschaftliche
Eigentum® auf ein privatrechtliches Rechtssubjekt —

87 Vgl. den entsprechenden Gesetzentwurf der Bundesregierung,

BT-Drucks. 18/11131, S. 15.

Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/11135,
S. 111,

Vgl. Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung, BT-Drucks. 18/11131, S. 23.

Vgl. C. GROPL, Stellungnahme zur Offentlichen Anhérung des Haus-
haltsausschusses am 27. 3. 2017, abgedruckt als Anlage zum Steno-
grafischen Protokoll 18/101, S. 107 (108); G. HERMES, Stellung-
nahme fiir die 6ffentliche Anhérung des Haushaltsausschusses des
Deutschen Bundestages am 27. 3. 2017, abgedruckt als Anlage zum
Stenografischen Protokoll 18/101, S. 119 (120). Vgl. auch GROPL (o.
FuRn. 20), 114 (115 f. und 122).

Vgl. die Beschlussempfehlung des Haushaltsausschusses vom
31.5.2017, BT-Drucks. 18/12589, S. 97, 102 ff. und 153.
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einschliellich der in Art. 90 Abs. 2 GG vorgesehe-
nen Gesellschaft privaten Rechts — zu (ibertragen.*?

Aus diesen Grlnden ist in der Tat davon auszu-
gehen, dass sich die bisher wohl verbreitete Pra-
xis, Konzessionsinhabern von Nebenbetrieben
der Bundesautobahnen (insbesondere Tankstellen
und Raststatten)*® Teile der Betriebsgrundstiicke,
zu Ubereignen, obwohl sie gemal § 1 Abs. 4 Nr. 5
FStrG zu den Bestandteilen der Bundesautobahnen
gehdren, so nicht mehr fortsetzen lasst. 44

4. Rickschlisse auf die verfassungsrechtliche
Bedeutung des Begleitgesetzes

Hier zeigt sich im Ubrigen, dass zwischen der Bera-
tung des Gesetzes zur Anderung des Grundgeset-
zes und der Beratung des Begleitgesetzes nicht nur
ein enger zeitlicher, sondern auch ein enger sach-
licher Zusammenhang besteht, der es erlaubt, aus
dem Begleitgesetz und seiner Begriindung Ruck-
schlisse auf den Willen des verfassungséndernden
Gesetzgebers zu ziehen.*®

lll. Die Uberfiihrung der Bundes-
autobahnen in Bundesver-
waltung als ,,Herzstick" der
Neuregelung
(Art.90 Abs. 2 GG)

Diese verfassungsrechtliche Bedeutung des Be-
gleitgesetzes ist auch zu beachten, wenn man sich
dem ,Herzstick® des neuen Art. 90 GG néhert: der
in Abs. 2 angeordneten Uberfiihrung der Verwaltung
der Bundesautobahnen von der bis dahin einheit-
lich vorgeschriebenen Bundesauftragsverwaltung
in Bundesverwaltung sowie den dort normierten
Privatisierungsmaoglichkeiten und vor allem den Pri-
vatisierungsschranken.*® Dies gilt umso mehr, als
Art. 90 Abs. 2 Satz 6 GG dem Bundesgesetzgeber

42 Ebenso im Ergebnis HERMES (0. FuB3n. 7), Art. 90 Rdnr. 26; IBLER

(0. FuRn. 29), Art. 90 Rdnr. 63; MAIWALD (o. Fufn. 35), Art. 90
Rdnr. 4; &hnlich, aber zuriickhaltender REMMERT (o. Fufin. 35),
Art. 90 Rdnr. 8.

Vgl. zum Hintergrund auch FASSBENDER (o. Fufin. 34), Art. 90
Rdnr. 129 f.

So zutreffend IBLER (0. FuB3n. 29), Art. 90 Rdnr. 66.

So im Ausgangspunkt Giberzeugend REMMERT (0. FuRn. 35), Art. 90
Rdnr. 7.1.

Ahnlich MAIWALD (o. FuRn. 35), Art. 90 Rdnr. 6: ,Kern der
Neuregelungen®.
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ausdricklich die Befugnis zuweist, hier das Nahere
zu regeln.*’

1. Gegenstand und sachlicher Umfang
der Bundesverwaltung

a) Der sachliche Umfang:
die Aufgaben der Bundesverwaltung

So besteht im Wesentlichen Einigkeit, dass der
(einfache) Gesetzgeber die Aufgaben der Bun-
desverwaltung, die ab dem 1. 1. 2021 vom Fern-
straRen-Bundesamt wahrgenommen werden, im
Gesetz zur Einrichtung dieses Bundesamtes in zu-
lassiger Weise konkretisiert hat.*® Danach (siehe
§ 2 Abs. 1 Satz 1 FStrBAG) obliegen dem Fernstra-
Ren-Bundesamt kiinftig vor allem

1. die Widmung, Umstufung und Einziehung
nach MafRgabe von § 2 FStrG bei Bundes-
fernstrallen, soweit dem Bund die Verwaltung
zusteht,

2. die Erteilung des Einverstandnisses zur Wid-
mungs- und Aufstufungsentscheidung der
obersten LandesstralRenbaubehdrde zu Bun-
desautobahnen und Bundesstralien nach § 2
Abs. 6 Satz 5 FStrG,

3. die Bestimmung der Planung und Linienfuh-
rung fiir Bundesfernstralen nach § 16 FStrG,

4. nach Maligabe des §2 Abs. 2, 3 und §3
Abs. 2, 3 FStrBAG die Planfeststellung und
Plangenehmigung fiir den Bau oder die An-
derung von Bundesautobahnen nach § 17
FStrG, einschliel3lich der vorgeschriebenen
Anhoérungen, und

5. die Wahrnehmung der Rechts- und Fachauf-
sicht Uber die Gesellschaft privaten Rechts im
Sinne des InfrGG, soweit diese auf Grund des
§ 6 InfrGG mit der Wahrnehmung von hoheit-
lichen Aufgaben beliehen ist.

Hierbei sind jedoch weiterhin — soweit ersichtlich,
unstreitig — die Beschrankungen zu beachten, die
sich aus der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 90
Abs. 2 GG a.F. fur die Abstufung von Bundesfern-

47 Siehe naher zu Bedeutung und Grenzen dieser Regelungsbefugnis

FASSBENDER (0. FuBn. 34), Art. 90 Rdnr. 101 ff.

Vgl. HERMES (0. Fuln. 7), Art. 90 Rdnr. 28 f.; IBLER (0. FuBn. 29),
Art. 90 Rdnr. 81 ff.; REMMERT (0. FuBn. 35), Art. 90 Rdnr. 11; SACHS
(0. FuBn. 35), Art. 90 Rdnr. 16.

48

stralen ergeben.*® Danach darf die Abstufung einer
Bundesfernstralie ein Land nicht dazu zwingen, die-
se in eine StralRenklasse nach Landesrecht einzu-
stufen, weil hierdurch in den ,Gesetzgebungs- wie
in den Verwaltungsraum des Landes® eingegriffen
werde. Daher stiinden dem Bund lediglich die Mdg-
lichkeiten offen, eine als Bundesfernstralle entbehr-
lich gewordene Stral’e in Auslibung seines Wei-
sungsrechts zu entwidmen oder dem Land nach
Vereinbarung zur Ubernahme zu iberlassen.*

Diese Vorgaben durften entsprechend gelten, wenn
eine Bundesautobahn nicht mehr als solche genutzt
werden soll, weil eine Abstufung zu einer sonstigen
Bundesstrale des Fernverkehrs unmittelbar zum
Wechsel von der Bundesverwaltung nach Art. 90
Abs. 2 GG zur Bundesauftragsverwaltung nach
Art. 90 Abs. 3 GG fiihren und daher ebenfalls in den
.Gesetzgebungs- wie in den Verwaltungsraum des
Landes* eingreifen wiirde.®! In diesen Fallen bleibt
der Bund also ein Stlick weit auf eine Mitwirkung der
Lander angewiesen.

b) Die erfassten Bundesfernstralen

Sodann ist die Frage zu klaren, welche Straflten Ge-
genstand der Bundesverwaltung nach Art. 90 Abs. 2
GG sind. Dies sind zunachst einmal die dort in Satz 1
ausdricklich genannten Bundesautobahnen, fur die
wiederum die Definition im Bundesfernstraflenge-
setz maRgeblich ist (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 1 FStrG).%?
Demgegenuber ist umstritten, ob sich die Bundes-
verwaltung in dem in Art. 90 Abs. 2 GG normierten
Umfang auch auf die sonstigen Bundesstral’en des
Fernverkehrs erstreckt, die der Bund gemaf Art. 90
Abs. 4 GG auf Antrag eines Landes in Bundesver-
waltung Gibernimmt.®3 Die dagegen im Schrifttum er-
hobenen Bedenken, die in der Folge als Beleg fir
die angebliche Vieldeutigkeit der neuen Regelung
herangezogen werden®, vermdgen indessen nicht
zu Uberzeugen, weil sich dieses Ergebnis schon aus

49 So auch HERMES (o. Fuf3n. 7), Art. 90 Rdnr. 30; IBLER (0. FuRn. 29),

Art. 90 Rdnr. 86; REMMERT (0. Fuln. 35), Art. 90 Rdnr. 12.1.

Vgl. BVerfGE 102, 167 (174 f.) = JZ 2001, 91 ff. mit zust. Anm. von G.
HERMES; kritisch C. HEITSCH, Verfassungswidrigkeit des Bundes-
gesetzes als Grenze des Weisungsrechts in der fernstralRenrechtli-
chen Auftragsverwaltung?, DOV 2002, 368 ff.; vgl. ferner die Analy-
sen bei M. SAUTHOFF, Die Abstufung nicht fernverkehrs- relevanter
Bundesfernstralen, DOV 2009, 974 ff. und WITTING (o. FuRn. 14),
408 ff.

Vgl. zum Problem auch IBLER (o. Fufn. 29), Art. 90 Rdnr. 87.

Siehe naher dazu FASSBENDER (o. FuB3n. 34), Art. 90 Rdnr. 73 ff.
und 107.

Ebenso im Ergebnis HERMES (0. FuRn. 7), Art. 90 Rdnr. 59.
Vgl. IBLER (o. FuBn. 29), Art. 90 Rdnr. 4.
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der systematischen Stellung der Vorschrift und der
Ubereinstimmenden Verwendung der in beiden Ab-
satzen genannten Verwaltungsform ,Bundesverwal-
tung* ergibt.>®

Ferner ist die Behauptung, die verfassungsrechtli-
che Bedeutung einer solchen Erstreckung der Bun-
desverwaltung auf die in bundesunmittelbare Ver-
waltung Ubernommenen sonstigen BundesstralRen
des Fernverkehrs kdnnte verkannt worden sein,®®
ebenfalls wenig Uberzeugend, da der Gesetzgeber
auch in dem Begleitgesetz zur Grundgesetzande-
rung von 2017, dessen Regelungen aus den zuvor
genannten Grinden Ruckschlisse auf den Willen
des verfassungsandernden Gesetzgebers zulas-
sen,%” von einer solchen Erstreckung der Bundes-
verwaltung auf die in Bundesverwaltung Ubernom-
menen sonstigen Bundesstrallen des Fernverkehrs
ausgegangen ist. So ist fur diese BundesstralRen
ebenfalls das FernstraRen-Bundesamt zustindig.%®
Ferner sollen die Regelungen des Gesetzes zur Er-
richtung einer Infrastrukturgesellschaft — wie sich
bereits aus dem Titel ergibt — nicht nur fir Autobah-
nen, sondern auch fir andere Bundesfernstrafien
gelten.>® Aus diesen Griinden erstreckt sich Art. 90
Abs. 2 GG vollumfanglich auf die sonstigen Bun-
desstral’en des Fernverkehrs, die der Bund gemaf
Art. 90 Abs. 4 GG auf Antrag eines Landes in Bun-
desverwaltung Gbernimmt.

2. Die Unzulassigkeit einer Ruckibertragung von
Aufgaben der Bundesverwaltung

Diese Bundesverwaltung ist freilich verfassungs-
rechtlich vorgegeben. Sie darf daher nicht — auch
nicht auf der Grundlage des Art. 90 Abs. 2 Satz 6
GG - durch den ,einfachen® Gesetzgeber inhalt-
lich modifiziert werden. Daher ist Art. 14 des Be-
gleitgesetzes verfassungswidrig, soweit dieser in
§ 3 Abs. 3 FStrBAG vorsieht, dass auf Antrag eines
Landes eine nach Landesrecht zustandige Behor-
de Anhoérungs- und Planfeststellungsbehérde bzw.
Plangenehmigungsbehdérde in Verfahren sein soll,

55 Darauf weist auch IBLER (0. FuB3n. 29), Art. 90 Rdnr. 181 hin.
56

So IBLER (0. FuRn. 29), Art. 90 Rdnr. 181.
57 Siehe oben unter II. 4.
58

Vgl. insbesondere § 2 Abs. 3 FStrBAG und § 6 Satz 2 BFStrMG i.d.F.
des Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzaus-
gleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrecht-
licher Vorschriften vom 14. 8. 2017, BGBI. | S. 3133. Dabei ist jedoch
zu beachten, dass die entsprechende Regelung bzw. die entspre-
chende Anderung durch Art. 17 und 21 des Gesetzes gemaB Art. 25
Abs. 4 desselben Gesetzes erst am 1. 1. 2021 in Kraft treten.

59 Vgl. auch § 1 Abs. 3 Satz 1 und § 6 Satz 3 InfrGG.

die auf der Grundlage des § 17 FStrG fiir den Bau
oder die Anderung von Bundesautobahnen durch-
gefiihrt werden.®° Denn Art. 90 Abs. 2 Satz 1 GG
bestimmt konstitutiv und ohne Ausnahme, dass die
Verwaltung der Bundesautobahnen in Bundesver-
waltung gefihrt wird.

Uber diesen klaren Wortlaut durfte sich der Bun-
desgesetzgeber nicht hinwegsetzen, da namentlich
die verfassungsrechtlich vorgegebene Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Landern, um die es
hier geht, der Dispositionsbefugnis des einfachen
Gesetzgebers selbst bei einvernehmlichem Zusam-
menwirken der Beteiligten entzogen ist.%" Daher be-
durfte es fur eine Regelung wie § 3 Abs. 3 FStrBAG
einer Offnungsklausel wie sie der Bundesrat bereits
im Gesetzgebungsverfahren vorgeschlagen hat.%?
Hierzu hat die Bundesregierung immerhin im Mai
des Jahres einen entsprechenden Gesetzesvor-
schlag eingebracht®, der allerdings noch nicht die
Hirden des Art. 79 Abs. 2 GG genommen hat.

3. Mdglichkeiten und Grenzen einer Privatisierung
der Bundesverwaltung

Der umstrittenste Punkt der Reform der Bundesfern-
stralenverwaltung war im Gesetzgebungsverfah-
ren die Frage, in welchem Umfang der Bau und die
Finanzierung der Bundesautobahnen in die Hande
Privater gelegt und so die Verwaltung der Bundes-
autobahnen privatisiert werden darf. Besonders kri-
tisch beaugt wurde dabei die kiinftige Rolle der sog.
Infrastrukturgesellschaft, die bereits in dem erwahn-
ten ersten Entwurf zur Anderung des Art. 90 GG und
auch in dem Beschluss der Konferenz der Regie-
rungschefinnen und Regierungschefs von Bund und
Landern vom 14. 10. 2016 vorgesehen war.%*

Und auch das Ergebnis der Reform wird im rechts-
wissenschaftlichen Schrifttum hdchst unterschied-
lich bewertet. So wird in einer Kommentierung zum
neuen Art. 90 GG moniert, dass es insbesondere
nicht gelungen sei, eine Privatisierung von Bundes-

60 Ebenso im Ergebnis HERMES (0. FuBn. 7), Art. 90 Rdnr. 40; IBLER

(o. Fufn. 29), Art. 90 Rdnr. 74 und 139 f.; MAIWALD (o. Fu3n. 35),
Art. 90 Rdnr. 6; REMMERT (0. Fun. 35), Art. 90 Rdnr. 14.3; SCHOCH
(o. FuBn. 9), 17 ff.; zurlickhaltender Sachs (o. Fun. 35), Art. 90
Rdnr. 16, der lediglich ,verfassungsrechtliche Bedenken® dufRert.

Vgl. etwa BVerfGE 32, 145 (156); naher dazu M. HEINTZEN, in:
KAHL/WALDHOFF/WALTER (0. FuBn. 4), Stand der Kommentie-
rung: Dezember 2003, Art. 70 Rdnr. 64 f.

Siehe BR-Drucks. 769/16 (B).
Siehe BR-Drucks. 165/18.

Siehe oben unter |. 3.
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autobahnen so klar zu beschranken, wie dies im
Verfassungsanderungsverfahren verlautbart wurde.
Zudem sei die Regelung inhaltlich vieldeutig und
,handwerklich missraten“.?> Demgegeniiber beto-
nen andere, dass die urspriinglichen Bestrebungen,
die Bundesfernstrallenverwaltung fir weitergehen-
de Privatisierungen zu 6ffnen, durch die Privatisie-
rungsschranken in Art. 90 Abs. 2 GG ,zurlickge-
wiesen“ worden seien.®® Dieser zuletzt genannten
Einschatzung ist aus den folgenden Griinden zuzu-
stimmen.

a) Die Situation bis zur Verfassungs-
anderung von 2017

So ist zunachst daran zu erinnern, dass vor allem
seit den 1990er Jahren im Gefolge der deutschen
Wiedervereinigung verstarkt Private und privat-
rechtliche Organisationsformen in die Verwaltung
und Finanzierung der Bundesfernstrallen einbe-
zogen werden.%” Eine der ersten Erscheinungs-
formen war und ist die Deutsche Einheit Fernstra-
Renplanungs- und Baugesellschaft mbH (DEGES),
die zur Bewaltigung der mit der Wiedervereinigung
einhergehenden stralRenrechtlichen Aufgaben vom
Bund und den fiinf neuen Landern sowie der Rhein-
Main-Donau AG gegriindet wurde.®® Ferner hat der
Bundesgesetzgeber mit dem Erlass des Fernstra-
Renbauprivatfinanzierungsgesetzes(FSrPrivFinG)®®
im Jahre 1994 die rechtlichen Grundlagen’® fiir eine
Beteiligung Privater nach dem sog. F-Modell ge-
schaffen.”!

Diese und andere Formen der Privatisierung sind
Gegenstand mehrerer rechtswissenschaftlicher

65
66

Siehe IBLER (o. FuBn. 29), Art. 90 Rdnr. 4.

HERMES (0. FuBn. 7), Art. 90 Rdnr. 5.
67 Siehe naher dazu FASSBENDER (o. Fun. 34), Art. 90 Rdnr. 122 ff.
68

Vgl. néher dazu T. TEGTBAUER, in: KODAL (o. Fuf3n. 12), Kap. 17
Rdnr. 35 ff.; R. WAHL, Die Einschaltung privatrechtlich organisierter
Verwaltungseinrichtungen in den Stralenbau, DVBI. 1993, 517 ff.

Gesetz liber den Bau und die Finanzierung von Bundesfernstralen
durch Private vom 30. 8. 1994, BGBI. | S. 2243, i.d.F. d. Bek. vom
6 .1. 2006, BGBI. | S. 49, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
31.8.2015, BGBI. | S. 1474.

Die Bezeichnung F-Modell geht auf dieses Gesetz zuriick; vgl. J.
KUPJETZ/P. EFTEKHARZADEH, PPP im Verkehrswesen, NZBau
2013, 142 (143).

Vgl. Kommission Verkehrsinfrastrukturfinanzierung (,Pallmann-Kom-
mission®), Schlussbericht v. 5.9.2000, S. 43 f.; S. BOYSEN, in:
v. MUNCH/KUNIG (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl. 2012,
Art. 90 Rdnr. 39; P. REIMER, DVBI 2015, 1405 (1407). Grundlegend
kritisch zum Prinzip ,Auto finanziert Strae* W. KUGELE, Mit dem
Prinzip ,Auto finanziert StralRe” aus dem Investitionsstau — Leistungs-
und Finanzierungsvereinbarung zur Verstetigung und Verbreiterung
der finanziellen Basis der Bundesfernstraen, DOV 2009, 709 ff.
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Monographien’® und sie waren, insbesondere zu
Anfang, teilweise durchaus umstritten und haben
mitunter gar die Grundsatzfrage aufgeworfen, ob
es hier um eine umfassendere ,Flucht® aus dem in
Jahrzehnten gewachsenen Verfahren offentlicher
Planung geht oder ob es sich nur um eine Form
der Bewaltigung einer Ausnahmesituation handelt.”
Bei der Beurteilung dieser Privatisierungsmal3nah-
men bestand aber Einigkeit, dass eine sog. mate-
rielle Privatisierung, also die vollstandige Ubertra-
gung der Aufgabe der Fernstralenverwaltung auf
Private, mit dem friheren Art. 90 GG nicht vereinbar
gewesen ware.’*

Demgegenuber sollte eine sog. funktionale Pri-
vatisierung (oder Erfullungsprivatisierung) nach
nahezu einhelliger Ansicht unter der Geltung des
Art. 90 GG a.F. méglich sein.”® Die funktionale Pri-
vatisierung wird als Oberbegriff fir Formen der
Zusammenarbeit verwendet, in denen private Un-
ternehmen bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
mitwirken. Grundvoraussetzung ist, dass der Staat
dabei aufgrund der konkreten Ausgestaltung der
Rechtsverhaltnisse als Aufgabentrager anzusehen
ist, wobei es unerheblich ist, ob der Private im Wege
der Beleihung oder in Form des Verwaltungshelfers
eingebunden wird.”® SchlieRlich werden auch die
nunmehr in Art. 90 Abs. 2 Satz 5 GG n.F. ausdruck-
lich geregelten Offentlich-Privaten Partnerschaften
(OPP; englisch: Public Private Partnership — PPP),

72 Vgl. etwa H. ARNDT, Die Privatisierung von Bundesfernstrafien,

1998; R. BARTLSPERGER, Das FernstralRenwesen in seiner verfas-
sungsrechtlichen Konstituierung, 2006, insb. S. 179 ff.; A. BUCHER,
Privatisierung von Bundesfernstrallen, 1995; H. LACKNER, Gewahr-
leistungsverwaltung und Verkehrsverwaltung, 2004; H. PABST, Ver-
fassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung im FernstraRenbau,
1997; S. WEISHEIT, Privatisierung von BundesfernstraRen, 2011.

So etwa WAHL (o. FuBn. 68), 517 ff. am Beispiel der zuvor genannten
DEGES. Vgl. auch zur nachfolgenden Grundsatzdiskussion um die
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben H. BAUER, Privatisierung
von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 243 ff.; C. KONIG,
Rickzug des Staates — Privatisierung der offentlichen Verwaltung,
DOV 1998, 963 ff.; L. OSTERLOH, Privatisierung von Verwaltungs-

aufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 204 ff.

74 Vgl etwa ARNDT (0. Fuln. 72), S. 9 f.; BARTLSPERGER (0.

FuRn. 72), S. 179 ff.; BOYSEN (0. FuBn. 71), Art. 90 Rdnr. 41;
BUCHER (o. FuRn. 72), S. 122 ff.; DURNER (o. FuRn. 3), Art. 90
Rdnr. 21; GROPL (0. FuBn. 9), Art. 90 Rdnr. 40, 77; IBLER (o.
FuRn. 31), Art. 90 Rdnr. 40; PABST (o. FuRn. 72), S. 138; M. SACHS,
in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 90
Rdnr. 22.

Vgl. etwa BARTLSPERGER (0. Fun. 72), S. 175 ff.; BOYSEN (o.
FuRn. 71), Art. 90 Rdnr. 38 ff., 41; DURNER (o. Fun. 3), Art. 90
Rdnr. 21; IBLER (o. Fun. 31), Art. 90 Rdnr. 40; differenzierend
GROPL (0. FuBn. 9), Art. 90 Rdnr. 85 ff.; vgl. grundlegend zur funkti-
onalen Privatisierung M. BURGI, Funktionale Privatisierung und Ver-
waltungshilfe, 1999, S. 100 ff.

Vgl. GROPL (0. FuRn. 9), Art. 90 Rdnr. 79; B. WITTING, in: MUL-
LER/SCHULZ, BundesfernstraRengesetz Kommentar, 2. Aufl. 2013,
Vor § 1 FStrG Rdnr. 44.
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die in der Sache eine Sammelbezeichnung fur auf
vertraglicher Grundlage basierende Kooperationen
zwischen Staat und Privaten zur Erledigung o6ffentli-
cher Aufgaben sind, als Anwendungsfall der funktio-
nalen Privatisierung angesehen.”’

Bis zuletzt umstritten war die Frage, ob eine formel-
le Privatisierung, also die Austbung der Strallen-
verwaltung in privatrechtlicher Organisationsform
(auch Organisationsprivatisierung genannt), mit
Art. 90 Abs. 2 GG a.F. vereinbar war.”® Dies wur-
de teilweise verneint, weil sich aus einer Zusam-
menschau der Regelungen in Art. 90 Abs. 2 und 3
GG a.F. sowie in Art. 85 Abs. 1 GG ergebe, dass die
Bundesauftragsverwaltung der Fernstralen durch
landesunmittelbare Behorden zu erfolgen habe, zu-
mindest aber durch offentlich-rechtlich organisierte
Selbstverwaltungskdrperschaften.”®

b) Die allgemeine Bedeutung der einschlagigen An-
derungen von 2017

Vor diesem Hintergrund stellen die neuen Regelun-
gen zur Privatisierung in Art. 90 Abs. 2 Satz 2 bis 5
GG Klar, dass die dort genannten Formen der funk-
tionalen und auch formellen Privatisierung bzw. der
Offentlich-Privaten Partnerschaften jedenfalls bei
den Autobahnen im dort beschriebenen Umfang
verfassungsrechtlich zulassig sein sollen. Von da-
her ist es zumindest missverstandlich, wenn in den
einschlagigen Debatten teilweise — auch noch im
Gesetzgebungsverfahren — behauptet wurde, es sei
nur eine Einschaltung einer privaten Gesellschaft,
aber keine Privatisierung der Autobahnverwal-
tung geplant.®° Richtig ist vielmehr, dass der neue
Art. 90 GG weder Privatisierungen umfassend aus-
schlie3t, noch eroffnet er erst die Moglichkeit zur Pri-
vatisierung.®’

Umgekehrt hat sich aber nichts daran geéandert,
dass eine materielle Privatisierung im zuvor ge-
nannten Sinne einer vollstandigen Ubertragung der
Aufgabe der Autobahnverwaltung auf eine private

v GROPL (0. FuRkn. 9), Art. 90 Rdnr. 79; M. MEIER, Beteiligung Privater

im Fernstralenbau, DOV 2018, 268.

Die Frage wurde etwa bejaht von BARTLSPERGER (0. Fuf3n. 72),
S. 179 ff.; IBLER (o. FuBn. 31), Art. 90 Rdnr. 40.

So namentlich GROPL (0. Fun. 9), Art. 90 Rdnr. 78; ebenso im
Ergebnis BOYSEN (o. Fuf3n. 71), Art. 90 Rdnr. 41; ebenso in der Ten-
denz D. NEUMANN/H. MULLER, Privat- und Nutzerfinanzierung der
Bundesfernstrafen, NZBau 2003, 299 (302 f.).

Vgl. dazu IBLER (0. Fufin. 29), Art. 90 Rdnr. 104 ff. mit weiteren
Nachweisen.

81 S0 richtig MEIER (0. Fun. 77), 268 (278).
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Gesellschaft auch mit Art. 90 Abs. 2 GG n.F. nicht
vereinbar wére.®2 Denn die in Abs. 2 Satz 1 ange-
ordnete Bundesverwaltung belegt im Verbund mit
den neuen Regelungen in Abs. 2 Satz 2 bis 5 zur
Begrenzung einer funktionalen Privatisierung, dass
dem Bund weiterhin eine staatliche Erflllungs- bzw.
Gewahrleistungsverantwortung fir die Autobahn-
verwaltung zukommen soll.8 Dies gilt namentlich
fur die Formulierung in Abs. 2 Satz 2, nach der die
Aufgaben des Bundes der Gesellschaft privaten
Rechts nur ,zur Erledigung” Gibertragen werden soll,
was eine vollstandige Entledigung oder Ubertra-
gung ausschlieft.34

c) Neue Begrenzungen fiir Offentlich-Private
Partnerschaften

Sodann ergeben sich aus Art. 90 Abs. 2 Satz 5 GG
neue Begrenzungen fir Offentlich-Private Partner-
schaften (OPP). Denn danach ist eine Beteiligung
Privater im Rahmen von OPP ausgeschlossen fiir
Streckennetze, die das gesamte Bundesautobahn-
netz oder das gesamte Netz sonstiger Bundes-
fernstraRen in einem Land oder wesentliche Teile
davon umfassen. Daraus folgt im Umkehrschluss,
dass OPP-Projekte bei Einzelprojekten weiterhin
zulassig sind.®% Das ist eine durchaus (ibliche Re-
gelungstechnik und daher auch nicht ,sprachlich ir-
refiihrend 8¢

Klarungsbediirftig sind hingegen die raumlichen
Grenzen, die nunmehr fir OPP-Projekte gelten
sollen. Dies gilt freilich fir den Ausschluss von
OPP-Projekten, die ,das gesamte Netz sonstiger
Bundesfernstrafen in einem Land“ umfassen, nur
auf den ersten Blick. Denn es ist zwar richtig, dass
sich Abs. 2 primar auf Bundesautobahnen bezieht.
Letztlich bestatigt Abs. 2 Satz 5 aber lediglich, dass
sich sédmtliche Vorgaben des Abs. 2 auch auf die
sonstigen Bundesfernstrallen beziehen, die der
Bund gemaR Abs. 4 auf Antrag eines Landes in Bun-
desverwaltung tibernimmt.8” Daher ist die Regelung
in Abs. 2 Satz 5 auch insoweit nicht ,systematisch

82 56 auch GROPL (0. FuBn. 20), 114 (117); IBLER (o. FuRn. 31),

Art. 90 Rdnr. 106. Ebenso wohl mit Blick auf eine frihere informelle
Entwurfsfassung HERMES/WEISS (o. FuBn. 19), S. 38.

Ahnlich GROPL (0. FuRn. 20), 114 (117); HERMES (o. FuBn. 7),

Art. 90 Rdnr. 19; REMMERT (o. FuBn. 35), Art. 90 Rdnr. 10.
84 IBLER (0. Fu®n. 31), Art. 90 Rdnr. 112.
85

Vgl. die Beschlussempfehlung des Haushaltsausschusses vom

31.5.2017, BT-Drucks. 18/12588, S. 16. Ebenso etwa REMMERT (0.
FuRn. 35), Art. 90 Rdnr. 18.

86

So aber IBLER (0. Fu®n. 29), Art. 90 Rdnr. 132.
87

Siehe dazu bereits oben unter Ill. 1. b).
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missgliickt*.28 Sie diirfte freilich nur ausnahmsweise
praktische Bedeutung erlangen,?® weil die Méglich-
keit einer Ubernahme von sonstigen Bundesfern-
stralen in Bundesverwaltung in der Vergangenheit
nur eine untergeordnete Rolle gespielt hat und der-
zeit fraglich ist, ob sich dies in Zukunft nennenswert
andert.%

Damit verbleibt als praktisch bedeutsamste raumli-
che Begrenzung der in Abs. 2 Satz 5 am Ende vor-
geschriebene Ausschluss von OPP-Projekten, die
.wesentliche Teile* der zuvor genannten Strecken-
netze umfassen. Hierzu bestimmt § 5 Abs. 2 InfrGG,
dass die Einbeziehung Privater bei Planung, Bau,
Betrieb und Erhalt von Bundesautobahnen oder
sonstigen Bundesfernstralen nur erfolgen darf,
wenn sich der Vertrag auf ,einzelne Vorhaben mit
einem Gesamtumfang von bis zu 100 Kilometern*
erstreckt (Satz 3), wobei mehrere Vorhaben nicht
miteinander verbunden werden durfen (Satz 4). Die-
se fixe quantitative Begrenzung wird in der Literatur
teilweise zu Recht kritisiert, weil sie angesichts der
unterschiedlichen GréRen der Lander, insbesonde-
re der Stadtstaaten im Vergleich zu den Flachenlan-
dern, untauglich sei. So erreiche etwa die Gesamt-
lange der Bundesautobahnen in Bremen lediglich
rund 80 Kilometer.®! Aus diesen Griinden ist § 5
Abs. 2 InfrGG trotz der Konkretisierungsermachti-
gung in Abs. 2 Satz 6 dahingehend verfassungs-
konform auszulegen, dass bei den Stadtstaaten im
Einzelfall ermittelt werden muss, ob es sich um ,we-
sentliche Teile“ des Netzes sonstiger Bundesfern-
stralen handelt.®? Diese Schwelle diirfte jedenfalls
dann Uberschritten sein, wenn der Anteil mehr als
die Halfte des jeweiligen Streckenabschnittes des
betreffenden Landes ausmacht.?

d) Zur neuen Infrastrukturgesellschaft

Angesichts der im Gesetzgebungsverfahren im-
mer wieder betonten Absicht, eine Privatisierung
der Bundesfernstraltenverwaltung zu begrenzen,
tun sich nicht wenige schwer damit, dass der neue
Art. 90 Abs. 2 GG nunmehr einer formellen Priva-

88
89
90
91

So aber IBLER (o. Fu®n. 29), Art. 90 Rdnr. 137.
So auch IBLER (0. FuRn. 29), Art. 90 Rdnr. 137.
Siehe naher dazu FASSBENDER (0. Fuf3n. 34), Art. 90 Rdnr. 214 f.

So MAIWALD (o. FuRn. 35), Art. 90 Rdnr. 7. Vgl. auch die kritischen
Hinweise bei HERMES (0. Fun. 7), Art. 90 Rdnr. 38.

Ungeachtet dessen gehen HERMES (0. Fu3n. 7), Art. 90 Rdnr. 38;
IBLER (0. FuRn. 29), Art. 90 Rdnr. 137 und REMMERT (0. Fun. 35),
Art. 90 Rdnr. 18.1 wohl von der Unbedenklichkeit dieser Regelung
aus.

So richtig MEIER (0. FuBn. 77), 268 (274).
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93

tisierung den Weg ebnet, indem er den Bund aus-
dricklich ermachtigt, sich zur Erledigung seiner Auf-
gaben einer Gesellschaft privaten Rechts (Satz 2)
nebst Tochtergesellschaften (siehe Satz 4) zu be-
dienen.®* Dies mag damit zusammenhéngen, dass
der Gesetzgeber mit dem zuvor erwahnten Gesetz
zur Errichtung einer Infrastrukturgesellschaft (In-
frGG) friihzeitig die Weichen in Richtung einer sol-
chen formellen Privatisierung gestellt hat und der
Gesellschaft dabei weitreichende Befugnisse uber-
tragen hat.%®

Daher ist zunachst darauf hinzuweisen, dass be-
reits die Umstellung von bundeseigener Verwal-
tung auf ,Bundesverwaltung® jedenfalls nach herr-
schender Meinung die Mdglichkeit einer mittelbaren
Bundesverwaltung durch besondere Rechtstrager,
auch solche des Privatrechts impliziert.%¢ Insofern
steht bei Art. 90 Abs. 2 GG in der Tat die Begren-
zung einer solchen formellen Privatisierung im Vor-
dergrund, die zum einen durch die Vorgabe bewirkt
werden soll, dass die Gesellschaft im unveraulerli-
chen Eigentum des Bundes stehen muss (Satz 3).
Zum anderen wird eine unmittelbare oder mittelba-
re Beteiligung Dritter an der Gesellschaft und deren
Tochtergesellschaften verfassungsrechtlich ausge-
schlossen (Satz 4).

Weitere Begrenzungen ergeben sich aus den Re-
gelungen des Begleitgesetzes, die aus den zuvor
genannten Grinden auch verfassungsrechtlich
von Bedeutung sind.?” So wurde zum einen, wie
bereits erwahnt, die Méglichkeit einer Ubertragung
des ,wirtschaftlichen Eigentums“ an den Bundes-
fernstraRen ausgeschlossen.®® Zum anderen wur-
den zentrale Bestimmungen betreffend die Finan-
zierung geandert. Denn diese soll ausschlieRlich
aus dem Gebuhrenaufkommen nach dem Bundes-
fernstralenmautgesetz und dem Infrastrukturabga-
bengesetz bestritten werden, das der Bund der Ge-
sellschaft, soweit erforderlich, erganzt um weitere
Haushaltsmittel zur Verfiigung stellt. Dabei wird die
Moglichkeit der Gesellschaft, Kredite am Markt auf-
zunehmen, ausdriicklich ausgeschlossen (siehe § 7
Abs. 1 InfrGG). Ferner wird klar gestellt, dass der

94 Vgl. etwa IBLER (0. Fuf3n. 29), Art. 90 Rdnr. 4; MEIER (0. Fun. 77),

268 (271): ,paradox”.

Siehe § 1 Abs. 1 sowie § 5Abs. 1 InfrGG und dazu FASSBENDER (o.
Fun. 34), Art. 90 Rdnr. 140.

So Uberzeugend HERMES (0. FuRn. 7), Art. 90 Rdnr. 41; SACHS (o.
FuRn. 35), Art. 90 Rdnr. 26.

Siehe oben unter II. 4.
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98 Siehe oben unter I1. 3.
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Bund der Mautglaubiger ist (siehe § 2 Abs. 2 BF-
StrMG).

Damit hat der Gesetzgeber (erneut) Forderungen
aus dem Kreise der beteiligten Sachverstandigen
aufgegriffen, die sich im Gesetzgebungsverfahren
gegen die urspriinglich geplante weitgehende finan-
zielle und wirtschaftliche Verselbstandigung der Ge-
sellschaft privaten Rechts gewandt hatten.®® Dies
hat freilich zur Folge, dass von den zuvor genannten
Reformzielen im Wesentlichen ,nur zwei realisiert
werden: die (primare) Finanzierung der von der Inf-
rastrukturgesellschaft wahrgenommenen Aufgaben
der Autobahnverwaltung aus dem Mautaufkommen
und die mit der Zwischenschaltung der Gesellschaft
einhergehende Moglichkeit, diese Aufgaben nach
bundesweit einheitlichen betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen mit einheitlicher Kostenrechnung zu
erledigen.’® Das ist jedoch angesichts der im Ge-
setzgebungsverfahren erhobenen berechtigten Be-
denken kaum zu bedauern.

IV. Fazit

Infolgedessen ist zusammenfassend festzuhal-
ten, dass die zuvor skizzierte harsche Kritik, die im
Schrifttum vereinzelt gegen die zentralen Neurege-
lungen des Art. 90 GG ins Feld gefuhrt wird, so nicht
gerechtfertigt ist. Damit verbleiben von den grund-
legenden Einwanden, die schon Gegenstand des
Gesetzgebungsverfahrens waren, allein die Zwei-
fel an der Sinnhaftigkeit der Doppelstruktur, die aus
dem Nebeneinander von Bundesverwaltung bei den
Bundesautobahnen und Bundesauftragsverwaltung
bei den sonstigen Bundesfernstralen resultiert.’?!
Diese Zweifel sind jedoch nicht verfassungsrechtlich
motiviert, sondern rechtspolitischer Natur, denn eine
solche Aufspaltung der Verwaltungszustandigkeiten
wurde immerhin bereits im Parlamentarischen Rat
diskutiert.’®> Deshalb ist am Ende — zumal in Zeiten
teilweise Uberbordender Staatskritik — noch einmal
lobend zu erwahnen, dass der Bundestag die Re-
form der Bundesfernstralenverwaltung gegeniiber
den urspringlichen Regierungsentwiirfen insge-

99 Siehe die oben in Fn. 40 genannten Stellungnahmen und das ,Alter-

nativkonzept von GROPL (0. FuRn. 20), 114 (121 f.).

100 Vgl. zu diesen Zielen der Reform die Hintergrundinformation auf der

Homepage des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infra-
struktur unter www.bmvi.de/SharedDocs/DE/StB/ziele-der-reform.
html.

Vgl. HERMES/WEISS (0. FuBn. 19), S. 22 f. und MOLLERS (o.
Fukn. 19), S. 6 1.

102 Siehe ndher dazu FASSBENDER (0. Fu®n. 34), Art. 90 Rdnr. 39
m. w. N. aus den Protokollen des Parlamentarischen Rates.

101

samt in eine positive Richtung gelenkt hat. Darauf
durften die federflhrend beteiligten Abgeordneten
am Ende zu Recht stolz sein.'® Und ob es in der
Praxis gelingt, mit den neu geschaffenen Strukturen
den Bau und die Erhaltung der Autobahnen effek-
tiver zu gestalten, ist in der Tat in erster Linie eine
Frage der Umsetzung. ' Hier bleibt freilich auch der
Bundestag im Rahmen der gesetzlich normierten
Kontrollmechanismen'% in der Pflicht.

103 Vgl. die im Plenarprotokoll 18/237, 23976, 23980 f., 23994 f. und

2398 f. wiedergegebenen Redebeitrdge der Abgeordneten BRINK-
HAUS, OPPERMANN, HAGEDORN, KAHRS und WILMS, in denen
teilweise gar von einer ,Sternstunde fiir das Parlament” die Rede war.
104 So auch der Abgeordnete OPPERMANN in der abschlieBenden
Abstimmungsdebatte, siehe Plenarprotokoll 18/237, 23981.
5 Vgl. v. a. § 8 Abs. 1 Satz 2 und § 9 InfrGG, die ebenfalls erst im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens eingefiigt wurden.
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64. Forschungsseminar
des Arbeitskreises StraRenrecht
am 17. und 18. September 2018

im Universitatsclub Bonn e.V.

Unterhaltung und Sanierung des StraBennetzes

Leitung: Univ.-Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.

Programm

Montag. 17. September 2018

14.15 Uhr
14.30 Uhr

15.00 Uhr
15.30 Uhr
16.00 Uhr

16.45 Uhr
17.00 Uhr

17.30 Uhr
19.00 Uhr

BegriiRung

Rechtsanwalt Dr. Sven Kreuter,
Leipzig:

Genehmigungs-, planungs- und um-
weltrechtliche Fragen der Erneuerung
von Stral3en

stkussion
&Z Kaffeepause

RiBVerwG Martin Steinkuhler, Leipzig:
Die Leverkusener Rheinbriicke —

ein Werkstattbericht aus richterlicher
Perspektive

Diskussion

Dr. Dietmar Honig,

Hessen Mobil - Stralen- und Verkehrs-
management, Wiesbaden:
Bauunterhaltungsmafinahmen und
Gefahrensituationen

Diskussion

Gemeinsames Abendessen

Dienstag. 18. September 2018

9.00 Uhr

9.30 Uhr
9.45 Uhr

10.15 Uhr
10.45 Uhr
11.15 Uhr
12.00 Uhr

Dr. Armin von Weschpfennig,
Universitat Bonn:

Geblhren und Kostenersatz fur den
Schwerlastverkehr als Grundlage der
Finanzierung der Stra3ensanierung

Diskussion

Prof. Dr. Kurt FalRbender,
Universitat Leipzig:
Verfassungsfragen des neuen
Art. 90 GG

stkussion

& Kaffeepause

~Aktuelle Stunde*

Mitgliederversammlung
(64. Sitzung des Arbeitskreises
~Strallenrecht”)
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Teilnehmerinnen und Teilnehmer
des Forschungsseminars 2018

Allesch, Dr. Erwin, Vizeprasident des BayVGH,
Minchen

Axer, Dr. Peter, Univ.-Prof., Universitat Heidelberg

Bauer, Konrad, Abteilungsprasident a. D.,
Wachtberg-Pech
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